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AVVERTENZA 


Se si guardi agli scrittori antichi, si può dire 
non esservi altro trattato deìV exceptio doli 
che domandasi generalis^se non quello del Do- 
nello, il quale ne discorre, in modo abbastanza 
largo, ma pure incompiuto, in un capitolo spe- 
ciale de' suoi Commentarii de iure civili ; peroc- 
ché gli altri che anche ne parlano, ad esempio 
il Vinnio ed il Vulteio,-non fanno che pro- 
cedere sulle orme del primo, e ripetere, con lo 
stesso ordine e quasi con gli stessi termini, ma 
più compendiosamente, la sua esposizione. 

Fra i moderni poi non se -n' è occupato di 
proposito se non, in Germania, THanel, con 
un breve articolo pubblicato il 1829 nell' Ar- 
chivio per la pratica civile : sebbene da qualche 
altro autore, pure tedesco, ed in opera avente 
altro obbietto, come soprattutto può dirsi del 
Dernburg sulla Compensazione^ si trovino pur 
rilevate parecchie e notevoli cose intorno all' ec- 
cezione suddetta. 

Non però io pretendo, con questo mio lavoro, 
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colmare un vuoto che esiste per certo massi- 
mamente nella letteratura giuridica nostra. Il 
mio pensiero è ben più modesto : quello di pre- 
sentare a' giovani un frutto de' miei studi sul 
diritto romano, e di chiarir loro, come meglio 
io poteva, un istituto che, per la frequente men- 
zione che ne ricorre nelle fonti di quel diritto, 
ha un' importanza speciale ed è meritevole di 
speciale considerazione. Ma ho voluto porre in 
rilievo la scarsezza de' precedenti lavori, perchè 
non fossero ignote le difficoltà con le quali ho 
avuto a lottare. 

L' utilità, pertanto, del tema può raccoman- 
dare il mio scritto. Il difetto, o quasi, di altri 
scritti sul tema medesimo, può farne scusare le 
imperfezioni. E però io 1' affido alla pubblicità, 
implorando l' indulgenza de' dotti, ma non rifiu- 
tando la loro censura ; della quale, se giusta, 
saprò ad essi grado, e trarrò insegnamento a 
correggermi e far meglio. 
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CAPO I. 


VEXOEPTIO IN GENERALE 


S 1. 


Conceffo materiale MV Exceptio, 

Le varie possibili difese del convenuto, se si lasciano da 
parte quelle puramente processuali e si considerano solo 
le difese che riguardano il merito, per diritto romano vanno 
ordinate nelle seguenti tre classi : 

1. Difese consistenti nel negare che il diritto dello 
attore abbia mai avuto esistenza, sia impugnando il fatto 
materiale che vi serve di fondamento (traditio, stipulatio ecc.), 
sia impugnando la validità giuridica del fatto medesimo 
(per dementia, minor aetas ecc.). E queste vengon dette ne- 
gazioni semplici o assolute. 

2. Difese dirette a sostenere che il diritto dell' attore 
per un fatto susseguente abbia cessato di esistere: dove al 
diritto da prima esistito si oppone un fatto che è venuto 
a distruggerlo (p. e. usucapio, soliUio), e con ciò se non 
si nega V esistenza sua originaria , pur si nega V attuale. 
E soglion queste chiamarsi negazioni relative o qua- 
lificate. 

MlLONB. 1 


3. Difese con le quali, senza negare il diritto del- 
l' attore , anzi ammettendolo , vi si contrappone un altro 
diritto che viene ad eliderlo. Qui il diritto dell' attore si 
suppone nato ed esistente, ma si sostiene che per un di- 
ritto contrario, sorto insieme con esso o di poi, non debba 
conseguire il suo effetto. E tali difese costituiscono le ec- 
cezioni propriamente dette. 

Queste nomenclature, le cui origini si possono riportare 
al Donello ' , son cosi propriamente stabilite da Savi- 
gny *, Puchta ', Unger *, Goudsmit ^. Altri, 
come Arndts • e Maxen ', danno nome di negazioni 
assolute a quelle soltanto che contrastano il fatto mate- 
riale da cui si vuol derivare il diritto di azione, e pongono 
quelle che si riferiscono alla validità giuridica del fatto 
stesso tra le negazioni che diconsi relative, le quali com- 
prendono per essi e le cause giuridiche che impediscono 
il nascere del diritto di azione e le cause che dopo nato 
lo tolgono (rechtshinderden e rechtsvernichtenden Thatsachen) *. 
Ma il primo sistema, che mette insieme le negazioni del- 
l' originaria esistenza del diritto o per ragioni di fatto o 
per ragioni giuridiche, o in altri termini le negazioni dei 


' Comment. de iure civ., lib. XXII cap. 1, ove distingue Vinfitiatto 
dalla depulsio dell* azione, e nella prima quella che è semplice da quella 
che è congiunta al Taffermazione di un fatto posteriore.— Vedi anche V i n- 
n i Partit. iur., lib. Ili cap. 47 in pr., e Vulteio De iudiciis, lib. II 
cap. 7 in pr. 

* System V § 225. 

' Pandekten e Vorlesungen (6* ediz.) { 93. 

♦ System (3* ediz.) II $ 124 in pr. 

" Cours de pandectes ( trad. Vuylsteke) I§ 94. — Vedi anche 
M a y n z Coura de droit rom. (4* ediz.) I § 62. 

* Pandette (7* ediz., versione Serafini) ISIOI. 

"* Ueber Beweislast ecc. (cit. nella Bibliografìa) n. VI pag. 76 e 77. 

• B r u n s, Das heutige ròmische Recht, neir Enciclopedia di H o 1 1- 
zendorff (2* ediz.) pag. 352, segue questa medesima partizione, ben- 
ché non si serva della nomenclatura comune. 
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.presupposti di fatto o da' presupposti giuridici di tale ori- 
ginaria esistenza, non può essere tacciato d' inesattezza. Il 
secondo sistema ha per altro anche una parte di vero, dac- 
ché le negazioni assolute le quali cadono, non già sul fatto 
materiale, ma sulla giuridica sua validità, importano, del 
pari che le negazioni relative , V obbligo dèlia pruova nel 
convenuto; e ciò si riconosce .dal Savigny ' medesimo 
e dair Unger ^°, il quale, dopo di averle distinte, le rag- 
grupjj^a di nuovo per tal verso sotto il titolo di* eccezioni 
in senso lato : ma è questo un effetto che nulla ha per 
esse di speciale e di proprio, essendo pur comune alle ec- 
cezioni in senso stretto. 

Sia pertanto quel che si voglia di queste varie maniere 
di negazioni, e si ripartiscano come meglio piaccia tra la 
prima e la seconda classe , ciò che veramente importa è 
di separare queste due classi di difese , prese insieme, 
dalla terza; vai dire le negazioni, semplici o qualificate 
che sieno, dalle eccezioni. Tra esse è profonda e so- 
stanziale distinzione , dipendente dalla diversa natura dei 
fatti giuridici sui quali rispettivamente si fondano, e dalla 
diversa efficacia di questi fatti rispetto al diritto dell' at- 
tore. Ed ecco in qual modo. 

Mettiamo innanzi tutto da banda le negazioni assolute 
della prima specie o per ragioni di fatto. Che l'attore as- 
suma un diritto sul fondamento di un fatto che material- 
mente non abbia avuto mai luogo, è già un caso ben dif- 
fìcile ad avverarsi. Esso altronde non offre veruna difficoltà: 
le negazioni di tal fatta hanno un carattere specchiato, da 
non potersi confondere con altre difese. 

L' esame nostro dee portarsi sugli altri casi , che son 


System V § 225. 

System II § 124 pag. 488 e 489— Vedi poi soprattutto W i r t h, Ueber 
Beweislast ecc. (cit. nella Bibliogr.) n. I in f., e n. li 'pag. 21 e ss. 
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pure quelli che d' ordinario sogliono accadere , vai dire i 
casi nei quali quel fatto materiale per altri fatti coevi o 
posteriori non debba produrre i suoi giuridici effetti. Qui 
ricadono le negazioni assolute della seconda specie o per 
ragioni giuridiche, le negazioni relative, e le eccezioni; e 
qui è che occorre bene distinguere. 

Considerando il diritto nel suo nascere, vi sono dei fatti 
i quali impediscono del tutto che esso prenda consistenza 
e vita, e ve ne sono di quelli i quali producono soltanto 
che il diritto nasca con la possibilità di un attacco. Gli 
uni si possono enunciare come cause di nullità, gli al- 
tri come cause di rescissione. 

Riguardando il diritto dopo che ha avuto piena e valida 
esistenza, vi sono dei fatti i quali vengono a tòrgliela ed 
a distruggerlo, e ve ne sono di quelli i quali si limitano 
a far sorgere una ragione che lo rende inefficace. Possono 
i primi chiamarsi cause di estinzione, ma non simil- 
mente i secondi. 

Per tal modo i fatti giuridici che consideriamo, sieno 
coevi , sieno posteriori , possono influire in doppia guisa 
sui diritti: o cioè producendone la nullità o V estinzione, 
sicché il diritto è sin da principio o vien reso di poi insus- 
sistente del tutto, e questa si chiama inefficacia im- 
mediata e diretta; ovvero facendo sorgere una ragione 
di negarvi attuazione, e questa si domanda inefficacia 
mediata e indiretta. 

Le cause d' inefficacia della prima maniera son quelle che 
fanno luogo alle negazioni semplici e qualificate, giac- 
ché venendo per esse reso insiissistente il diritto, con al- 
legarle non si fa che negare il diritto medesimo. 

Le cause d'inefficacia della seconda maniera son quelle che 
fanno luogo alle eccezioni, nelle quali il diritto dell'at- 
tore si ammette, per contrario, come esistente, e solamente 
si adducono ragioni ond' esso non può conseguire il suo 
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effetto. Queste ragioni-^ o che^ sieno di rescissione del- 
l' atto giuridico che gli serve di fondatnento, o che sieno 
jalfere qualunque, per le quali, pur restando invita, venga 
- meno la sua efficacia, $i riportano sempre a un diritto del 
convenuto che vi dà origine e che in esse si attua, e però 
consistono essenzialmente nella deduzione di un diritto con- 
trario, che. viene ad elidere quello di azione. 

Questi concetti che rannodano V exceptio air indole 
.de' fatti giuridici sui quali poggia ed al modo indiretto di 
loro efficacia, enunciati dal Savigny *\ e svolti egre- 
giamente dair Unger ^% sono generalmente ammessi nella 
teorica dominante, dalla quale si riconosce il carattere ma- 
teriale dell'istituto ". Solo il concetto nel quale V ex- 
ceptio si presenta come diritto che si oppone a diritto, 
ricevuto dai più ** , viene impugnato da alcuni ; e non 
tanto dal Bethmann-Hollweg, che l'accetta in prin- 
cipio *^ , e solo per poco sembra inclinare in senso con- 
trario '® ; quanto dal Windscheid *^ e dal Bruns ** , 


'' System V § 225. 

" System II § 124. 

1^ P u e h t a, A r n d t s^ Bruns 11. ce; M a x e a Beweislast pag. 78 
e ss.; Bùlow Processeinreden (cit. nella Bibliogr.) cap. I n. 1 pag. 17, 
cap. VITI pag. 258 e ss. (il quale si spinge fino a sostenere che per di- 
ritto romano non vi sieno eccezioni meramente processuali: v. pag. 12, 
17 e 258 e ss.) ; Kf ller Pand. (2*^ ediz.) I 8 89 ", Windscheid 
Pand. (2* ediz.) I § 47 nota 1; Bethmann-Holweg Civilprozess 
II § 99; Serafini Istituzioni di dir. rom. (2* ediz.) I $ 38; De Cre- 
so e n z i o Sistema del dir. oiv. rom. (2^ ediz.) I§89; Polignani 
Sènopsi delle pandette giustin. $ 90; G o u d s m i t Pand. I $ 94. 

'* Savigny e Puchta 11. ce; Unger II § 125 in pr. ; A r n d t s 
I § 101 nota 2; M axeu n. II pag. 21 e ss.; Wi r th Beweislast pag. 12 
in f. e 21 *in f.; De Crescenzio Le; Goudsmit $ 94 pag. 262 
nota 1. 

" Civilproz. II § 99 pag. 385 in f., 386 e 387 in f. 

" Ivi pag. 388. 

^' Pand. I S 47 nota 2. 

Nell'Enciclopedia di Holtzendorff pag. 352 in f. 
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che lo escludono quale un^ concetto essenziale, sostenendo 
che r eccezione possa fondarsi e su un diritto vero e su 
un semplice fatto : ma costoro non pongono mente che 
sotto r apparenza dei fatti più semplici si asconde sempre 
un diritto che sorregge l'eccezione, come può dirsi di quelli 
semplicissimi del dolus e del metus, dai quali scaturisce si 
certamente un diritto , che accanto alle relative exce- 
ptiones son concedute per essi anche analoghe actiones. 
Al certo vi sono eccezioni, cosi perentorie, come puramente 
dilatorie, nelle quali il diritto contrario si presenta con la 
maggiore evidenza, siccome avviene delle eccezioni consi- 
stenti nella deduzione Si un iits in re (usufrutto , servitù 
prediale, pegno sulla cosa che Tattore reclama), e di quelle 
della compensazione , della ritenzione, del così detto bene- 
ficium competentiae, e via discorrendo. Ma pur nelle rimanenti 
eccezioni un diritto in fondo in fondo non manca, del quale 
V exceptio, o congiuntamente ad un'accio, o anche sola, 
costituisce espressione e guarentigia. 


§ 2. 


Concetto formale o processuale. 

V exceptio nel diritto romano sorge con T introdursi 

• 

della procedura per formulas e con lo stuhilirsi dell' ordo 
iudiciorvm. Sino a che fu in vigore il sistema delle legis 
actiones, non se ne riscontrava né il- concetto né il nome *. 
E sorge nella formula a guisa di una condizione aggiunta 


'' Gaio IV, 108: — nec oxnniao ita ut nunc usus erat illis t^poribus 
exceptionum. — Sulla probabile supposizione che vi si supplisse mercè 
una sponsto pregiudiziale, v. Savigny System V § 228 nota e; Kel- 
ler Civilpr. (3* ediz.) $ 36; Bethmann-HoUweg Civilpr. I § 38. 
In contrario J h e r i n g Geist des ròm. rechts (3* ediz.) IV § 62 nota 181 ; 
Se 11 De exceptionum usu ecc. (cit. nella Bibliogr.). 


— 7 — ' 

alle condizioni che già risultavano daWintentio, di una li- 
mitazione alla condemnatio cioè air ordine di condannare che 
dal magistrato si dava al giudice, o meglio di una dero- 
gazione e di una eccezione a quest' ordine, onde il nome 
di excéptio. 

La intentio, o che fosse in ius ovvero in factum concepta, 
racchiudeva degli elementi che formavano base e condizione 
della condemnatio , la quale era dettata in guisa , che se 
quegli elementi si verificassero esistenti, doveva il giudice 
profferire la condanna, se non esistenti, avea per contrario 
a pronunziare l'assoluzione: « si paret, condemnato; si non 
paret absolvito ». Concepita in siffatto modo la formola, 
conteneva già in sé ed ammetteva una possibile difesa del 
convenuto , cioè quella consistente nella negazione degli 
elementi del diritto di azione posti come condizione della 
condanna; e però una tale negazione fatta dal convenuto 
in iure , non richiedeva alcuna aggiunzione alla formola, 
ma senz' altro , e per obbligo derivante dal concepimento 
della formola stessa , dovea venir presa in considerazione 
e valutata in iudicio. E ciò valeva non pure pel caso che il 
convenuto adducesse non esser mai esistito il diritto pre- 
teso dall'attore, ma pel caso eziandio che allegasse essersi 
in seguito quel diritto perduto ed estinto, vai dire e per 
le negazioni semplici o assolute e per quelle relative o 
qualificate. Così poniamo un'azione diretta al pagamento 
di una somma, ad esempio « centum dare oportere »: o 
che il convenuto neghi di esser mai nato il diritto di cre- 
dito, impugnando che sia p. e. intervenuta la stipulatio as- 
serita dall' attore, o deducendone la nullità; o che alleghi 
r estinzione del credito stesso, mediante p. e. acceptilatio; 
neir un caso e «lelF altro nulla s' ha ad aggiungere alla 
formola, e il giudice, trovando vere le deduzioni del con- 
venuto, dovrà dichiarare falsa la intentio, mancata la con- 
dizione della condemnatio, e pronunziare il « non paret » 
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e r assoluzione del reo. Fin qui non si ha ancora V ex- 
ceptio secondo il concetto de' giureconsulti romani. 

Essa sorge allorquando la difesa del convenuto esce dai 
limiti anzidetti, e trascende a contrapporre al diritto del- 
l' attore un altro diritto , che ad esso convenuto venga 
attribuito dall' ius civile o dall' im honorarivm , o che nel 
singolo caso il pretore trovi giusto attribuirgli, e che in 
ogni modo sia diretto ad impedire la chiesta condanna. In 
siffatta ipotesi gli elementi dell' infónfio, che sono condizione 
della condemnatio, non si negano o s' impugnano come che 
sia^ sicché secondo la formola cosi semplicemente conce- 
pita (( si paret N." N." A.** A.® centum dare oportere » 
il giudice avrebbe a pronunziare il a paret » e conseguen* 
temente la condanna. É dunque mestieri di una giunta 
nella formola , con la quale s' indichi il contrario diritto 
allegato dal convenuto, o, ciò che toma Io stesso, il fatto 
che vi dà origine, e s' inculchi al giudice di tenerne ra- 
gione. Questa giunta si fa d' ordinario con porre, dopo gli 
elementi dell' intentio espressi come condizione della con- 
demnatio, gli elementi della deduzione del convenuto espressi 
come altra condizione della stessa condemnatio : sol che, 
naturalmente, essendo la formola diretta al « si paret )) e 
al (( condemna » , gli uni son messi come condizione affer- 
mativa, gli altri come condizione negativa. Cosi, per con- 
tinuare nel medesimo esempio , se all' azione istituita pel 
pagamento di una somma si oppone un pactvm de non 
petendo intervenuto fra le parti , il quale non estingue il 
credito , ma fa sorgere un diritto per contrastarne 1' effi- 
cacia; nella formola a « si paret N." N."* A.° A.° centum 
dare oportere » si aggiunge « si Inter A." A." et N." N.° 
non convenit ne ea pecunia peteretur » ** Dopo ciò , per 
pronimziare la condanna , è d' uopo non soltanto che il 


» Gaio IV, 119. 
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fatto allegato dall' attore esista , ma eziandio che il fatto 
dedotto dal convenuto non esista; o in altri termini che 
non pure s' avveri la condizione affermativa della condem- 
natio , ma che anche la negativa non s' avveri '. Ed ecco 
in quest'ultima una limitazione, una derogazione, un'ec- 
cezione air ordine di condanna; ecco V exceptio, propria- 
mente detta, de' romani giureconsulti. 

E si noti ancora. klV exceptio del convenuto si può re- 
plicare da parte dell'attore, contrapponendo al diritto de- 
dotto in eccezione un altro diritto che viene ad eliderlo,^ 
dacché p. e. al pactwm de non petendo è seguito un. p€Lctum 
de nihilominus petendo. Questa cosi detta replicatio altro 
non è che una exceptionis exceptio *, e di qui per essa an- 
cora la necessità di venire inserita nella formola, p. e. nel 
suddetto caso con le parole « si non postea convenerit ut 
eam pecuniara potere liceret » '• 


Cosi dal carattere materiale àelV exceptio le deriva ezian- 
dio un carattere formale e processuale, che non meno la 
distingue dalle negazioni semplici e qualificate: ma quello 
è essenziale alla sua nozione, questo accidentale. Nel suo 
concetto materiale ed essenziale essa è difesa che si rife- 


' A ciò 8i riferisce la definizione che deU* exceptio è data neUa 1. 22 
pr, D. 44, 1 de except.: Exceptio est conditio^ quae modo eximit ecc. 

*' L. 22 § 1 D. 44, 1 de except. 

• Gaio IV, 126 — Ma per ordinario, formando il contenuto deUa repli' 
catio una condizione affermativa della condanna, viene essa concepita in 
modo anche affermativo con la particella aut si, come si può vedere nello 
stesso Gaio al cit. $ 126 in f., nella 1. 48 D. 3, 3 de procur., nella I. 
32 8 2 D. 16, 1 ad Senato. Veli., e nelle n. 7 J 1 e 2 D. 27, 10 de 
cur. fur. e 154 D. 50, 17 de reg iur., i quali tre ultimi testi verranno 
da me riportati nel $ 21. 

MlLONE. 2 
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riscè a uq diritto del convenuto, il quale, contrapposto al 
diritto deirattore, viene ad impedirne Tesercizio, a torgll 
efficacia, e ad escludere cosi la condanna *. Conseguenza 
di tal sua natura è il bisogno, per regola, che si proponga dal 
convenuto in iure, e s'includa dal pretore nella forraola con 
una menzione speciale, per potersi tener presente dal giu- 
dice: ma ciò per regola, io dicevo, non essenzialmente; giac- 
ché vedremo pure in taluni giudizi talune eccezioni esser 
comprese virtualmente nella locuzione generica della for- 
mola, e potersi quindi presentare direttamente in iudiciOj 
e doversi valutare ex officio dal giudice. Oltre a ciò per ogni 
maniera di giudizi e di eccezioni, quando queste non fos- 
sero contestate^ ^, potea la cosa finire in iure con una dene- 
gatio actionis da parte del pretore medesimo *: il che dimo- 
stra ancora una volta Taccidentalìtà del carattere formale. 
Ma anche questo carattere non è punto da trascurarsi. Esso 
è proprio de' tempi della giureprudenza classica, trasparisce 
da tutti i testi de' giureconsulti, ed è mestieri averlo pre- 
sente per la retta loro intelligenza. 

Mi resta di notare, a complenaento della nozione dell' e rr- 
ceptio, che può essa impedire l'efficacia dell'azione o in 
tutto solamente per parte, e può quindi riuscire ad una 
esclusione totale o parziale della condanna, ad evitarla af- 


• L. 2 pr. D. 44, 1 de except. : Eaceptio dieta est quasi quaedam ex* 
elusio, quae opponi actioni cuiusque rei solet ad (ex)cludendum id, quod 
in intentionem condemnationemve deducium est, E su questo testo Bù- 
io w Processeinreden cap. Vili. n. 1. 

'' Arg. 1. 9 pr. D. 12, 2 de iureiar.: — posteaquam iuratum est, dene- 
gatur actio, aut si controversia erit, id est, si ambigitur, an iusiurandum 
datum sìt, exceptioni locus est; 1. 21 J 9 D. 4, 8 de ree. qui arb. ree.; 
1. 17 § 2 D. 7, 1 de usufr.; 1. 7 § 6 D. 14, 6 de Sen. Mac; 1. 34 confr. 
K40D. 24,3 sol. matr,-<Veidi anche altri casi in B ethmann-H o 1 1 w eg 
Civilpr. II pag. 216. 

* Giusta il principio della 1. 102 § 1 D. 50, 17 de reg. iur. : Eius 
est actionem denegare, qui potest et dare. 
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fatto o a scemarlsi. ^. È che siffatto ostacolo o impedimento 
che voglia dirsi, ia che consiste Teccezione, può di sua na- 
tura esser durevole o temporaneo, e riferirsi a determinati 
individui, sia attivamente e sia passivamente, ovvero aver 
luogo senza limitazion di persone: donde le divisioni delle 
eccezioni medesime in perpetuae seu peremptoriae vel tempo - 
rales seu dilatoriae '^, personae vel rei cohaerentes ", i^ '^^^ 
vel in personam **: tutte cose, del rimanente, ovvie e no- 
tissime. 


§ 3. 


Del contrapposto: ipso iure e per exoeptionem. 

La duplice differenza, materiale e processuale, che corre 
tra le n.egazioni e le eccezioni, si riscontra nel lin- 
guaggio de' testi con la differenza tra ipso iure e per ex- 
ceptionem ovvero ope exceptionis. 

Quando, o per cagioni originarie di nullità il diritto non 
ha mai avuto esistenza, ovvero per fatti seguiti di poi il 
diritto da prima esistito è rimasto annientato e distrutto, 
sicché attualmente si tratta sempre di un diritto insussistente, 


* L. 22 pr, D. 44, 1 de except. : Eatoeptio, • • . modo eximit reum 
damnatione, modo minuit damnationem. 

^«^ Gaio IV, 120, 121 e 122 io pr ; §§ S-10 Inat. 4, la de except.; 1. 3 
D, 44, 1 de except.— Alla classe delle dilatorie apparteogono poi ancora 
le eccezioni meramente processuali, cui si accenna in Gaio IV cit. § 122 
in seguito, nel § 11 Inst. 4, 13 de except. e nella 1. 2 $ 4 D. 44, 1 de 
except., e che sono quelle che diconsi proGuratoriae^ cognitoriae^ litis di- 
viduae, rei residuae, forif praeiudioH ecc. Sulle quali tutte V. B ù l o w 
Processeinreden, il quale per altro si sforza a negar loro il carattere di 
vere eccezioni. 

^^ L. 7 D. 44, 1 de except.; 1. 57 $ 1 D. 2, 14 de pactis ; 1. 2 § 2 
D. 44, 4 de doli mali except. 

^^ L. 57 $ 1 D. 2, 14 de pactis; 1. 2 $ 1 D« 44, 4 de doli mali except. 
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e però la difesa del coavenuto, o che deduca Tana cosa o 
Taltra, si riduce ad uaa mera negazione; si dice, secondo 
i casi, che il diritto è nullo o estinto ipso iure. 

Quando, al contrario, per il fatto o coevo o posteriore 
non è tocca l'esistenza del primitivo diritto, ma è data esi- 
stenza a un diritto contrario, e la difesa del convenuto, che 
ve lo contrappone, esce dai termini di una negazione pu- 
ra, e vien0 a costituire una vera eccezione; si dice che il 
diritto è inefficace per exceptionem. 

L'importanza processuale di queste due frasi non può ve- 
nir messa in dubbio. Dacché, per cagion d'esempio, è ri- 
tenuto che la solutio e Vacceptilatio estinguono ipso iure il 
diritto di credito , non si trova mai parola nelle fonti di 
una exceptio soltuionis^ o acceptilationiSj ciò che sarebbe 
una contraddizione nei termini *. 

L'importanza poi materiale non è meno chiara. La nul- 
lità, che i testi esprimono con dire che l'atto giuridico ip s o 
iure non valet o nihil valet o nullim est momenti ^y non può 
esser sanata; l'estinzione del rapporto giuridico, che nei te- 
sti si dinota con ipso iure tollitu/r o perimitur o con altra 
frase equivalente *, una volta avvenuta non si può far ces- 


^ Sulla fonnola deìVctctio hypotheoaria (Keller Givilpr. $ 33) , nella 
quale la solutio ha la falsa apparenza di una eccezione, v. Bethmann- 
H o 1 1 w e g Civilpr. II § 99 nota 62, E i 8 e 1 e Grundlage (cit. nella Bi- 
bliogr.) pag. 104 in f. a 106, e Birkmeyer Die Excepttonen (cit. nella 
Bibliogr.) § 3 pag. 9. 

* Lo stesso è a dire deirtMucopto, la quale estingue ipso iur eì\ di- 
ritto dell* antico proprietario; e se nella 1. 30 C. 5, 12 de iure dot. , e 
nella 1. un. C. 7, 31 de usuo, transf., si accenna ad una essceptio usu* 
oapionis, la cosa dee attribuirsi ad inesattezza di linguaggio, e spiegarsi 
con la decadenza della letteratura giuridica ai tempi giustinianei. V. Sa- 
vi g n y System V § 226 nota o, e Unger System II § 124 nota 15^ in 
f. Vedi anche in seguito $ 8 nota 23. 

' Vedi p. e. 1. 6 § 1 D. 3, 4 quodcuiusc. univ.; 1. 61 D. 23, 3 de iur. 
dot.; 1. 3 § 10 D. 24, 1 de don. i. v. et u. 

* Vedi p. e. 1. 17 $ 1, I. 27 $ 2 D. 2, 14 de pactis; § 4 Tnst. 3, 19 
de inut. stip. — Vedi anche i testi riferiti nel J seguente in princ. 
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sare: un diritto, in somma, non esistito e estinto non si 
può riprodurre: solamente può crearsene un nuovo, nelle^ 
condizioni atte a stabilirlo; e sia pur questo della specie 
e della continenza medesima deirantico, sarà sempre un di- 
ritto diviso. Ce lo dichiarano nettamente le fonti in pro- 
posito del pactvm conventwm, il quale rispetto alle obbliga- 
zioni derivanti da un delitto *, e rispetto alle obbligazioni 
derivanti « ex bonae fìdei contractibus » , ha eccezionalmente 
la virtù di estinguerle ipso iure: annientate cosi quelle 
obbligazioni più non possono risorgere, e un nuovo patto 
o un nuovo contratto varranno soltanto a costituire obbli- 
gazioni novelle ® — Per l'opposto, nei casi d'inefficacia indi- 
retta, nei quali il diritto è esistito ed esistente, e solo vie- 
ne eliso da un diritto contrario, e nei quali i testi ci par- 
lano solamente di exceptione repelli o svmmoveri o exclu- 
di'^^ può il diritto contrario, per cagioni di vario genere 
e soprattutto per rinunzia che se ne faccia, esser tolto di 
mezzo, e cosi venir meno l'eccezione, e riprendere la sua 
piena efficacia il diritto primiero. Lo dicono altresi chiara^ 
mente le fonti in -proposito del pactum, il quale per regola 
non fa luogo se non a diritti contrarli e quindi ad ecce- 
zioni ed a repliche: un patto remissivo di un altro patto 


^ Certamente almeno rispetto AÌVactio iniuriarum e aXVactio funi. L. 17 
§ 1 D. 2, 14 de pactis. 

*^ L. 27 § 2 D. 2, 14 de pactis:— Si pactum conventum tale fuit, quod 
cbotionem quoque tolleretj velut iniuriarum, non poterit postea paciscendo, 
ut agere possit, agere; quia et prima actio sublata est^ eiposterius paotum 
ad aotionem reparandam ineffieax est ; non enim ex pacto iniuriarum 
actio nascitur, sed ex contumelia. Idem dicemus et in bonae fidei con- 
tractibus, si pactum conventum totam obligationem sustulerit, veluii emti; 
non enim ex novo pacto prior obligatio resuscitatur , sed proflciet pa- 
ctum ad novum contractum. 

•' Vedi p. e. 1. 28, 1. 40 J 2, 1. 79 § 1 D. 3, 3 de procur. Vedi anche i 
testi riferiti nel § seguente in princ, e molti altri in Àlbrecht Die 
Ezceptionen (cit. nella Bibliogr.) § 13 n. 2. 
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produce una replica che elide Teccezione, col mancar della 
quale il diritto dell'attore ritorna interamente efficace •. 

Le cause d'inefficacia ipso iure sono tutte di diritto ci- 
vile. E molte derivano dal principio che un diritto si estin- 
gue e si distrugge nel modo stesso onde ebbe origine. Il 
quale principio, benché stabilito con varie formole generali, 
come son queste: 

Nihil tam naturale est, quam eo genere quidque dis- 
solvere, quo colligatum est*; 

Omnia quae iure contrahuntur, contrario iure pe- 
renni *^; 

Fere quibuscumque modis obligamur , iisdem in 
contrarium actis liheramur, quum quibus modis acqui- 
rimus, iisdem in contrarium actis amittimus "; 

pur tuttavia non trova applicazione se non nei modi di ac- 
quisto e di perdita derivanti dal diritto civile: onde i te- 
sti ci adducono solamente come esempi che verborum obli- 
gatto verbis tollitur, nudi consensus obligatio contrario con- 
sensu dissolvitur**, tollitur stipulatio per stipuMionem*^] 


^ Cit. 1. 27 ia pr. D. 2, 14 de pactìs: Pactus, n^ pelerei, postea conve- 
nit, ut peteret; prius pactum per posterius elidetur, non quidam ipso iurcy 
8Ìcut tollitur stipulatio per stipulationem, si hoc actum est, quia in sti- 
pulati onibus ius cootinetur, in pactis factum versatnr; et ideo replieatio' 
ne exceptio elidetur — V. anche Gaio IV, 126; pr. Inst. 4, 14 de replic; 
1. 28 pr. D. 30 de leg. (remissa exceptio videtur); 1. 13 D. 34, 3 de lib. 
leg. (intellingendum erit, exceptionem remitti); 1. 12 D. 46, 2 de novat. 
(remittere exceptionem videtur); 1. 95 $ 2 D. 46, 3 de solut. (incipit obli* 
gatio civilis auxilium exceptionis amittere). E su questi ultimi quattro te- 
sti Birkmeyer Die Exceptionen § 11 n. II pag. 57-7'*/; non che sul- 
Tultimo Albrecht Die Exceptionen § 13 pag. 64 e 65, e nota 46 ivi. 

® L. 35 D. 50, 17 de reg. iur. 

«*» L. 100 D. eod. 

'* L. 153 D. eod. 

" Cit. 1. 35 D. 50, 17 de reg. iur. 

" L. 27 § 2 in pr. D. 2, 14 de pactis. 
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e non pure non ci danno altri esempi che si riferiscano ai 
modi introdotti, dal diritto pretorio, ma ne escludono que- 
sti nei termini più recisi, dicendoci che ad un patto può 
esser tolta efficacia da un patto contrQxìo, prius pactum per 
posterim elidetur, ma non mai di pieno diritto, non qui- 
dem ipso iure, si bene solamente mediante un'eccezione o 
una replica '*. Ond'è che al principio anzidetto si rannodano 
quasi esclusivamente Vacceptilatio e il mutuus dissensìis, come 
cause che nelle relative specie producono estinzione dei di- 
ritti ipso iure — Altre molte cause sono poi indipendenti 
da quel principio, ma non hanno meno derivazione dal di- 
ritto civile; come le varie possibili mancanze di alcuna delle 
condizioni da questo diritto stabilite quali condizioni essen- 
ziali degli atti giuridici, mancanze che si traducono in cause 
di nullità, ad esempio il difetto di una formalità essen- 
ziale. Terrore in corpore o in substantia e in generale il di- 
fetto di consenso, Tincapacità de'subbietti, Tinattitudine del- 
Tobbietto; e come quelle cause di estinzione dei diritti, 
che sono Vusucapio, la solutio, la novatio, la confusio, Vinte- 
ritus reiy il concursus duarum causamm lucrativarwn, e via di- 
cendo: tutte cause operanti ipso iure. 

In vece, alle cause operanti per exceptionem appar- 
tengono e tutte quelle che hanno origine dal diritto pre- 
torio ed altre ancora che sono proprie dello stesso diritto 
civile. Vengono in primo luogo tutte quelle che derivano 
dal diritto pretorio *^: come il dolus e il metus , che sono 
motivi d' inefficacia degli atti giuridici; e quei modi di estin- 
zione dei fliritti che sono il pactum de non petendo, Taggiun- 
zione di iln dies ad quem nelle servitù prediali e nelle ob- 
bligazioni contratte mercè stipulazione (la quale aggiunzio- 


^* Cit. 1. 27 § 2 D. 2, 14 de pactis. 

^* L. o § 1 D. 13, 5 de pec. const.: — tur« pra^torio non debebat, t d 


est per exceptionem, V. in seguito § 6 pag. 40. 
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ne opera similmente come uq semplice patto), IsLC^nnpeìiscUio, 
la praescriptio temporis, e simili; e qualunque altra causa 
d' inei&cacia si presenta in qualunque altra forma di ecce- 
zione perentoria concessa dal pretore, come iyrisiurandi, rei 
iùdicatae ecc. E poi qui ancora son da porre quelle cause 
tutte d'inefficacia che si presentano nelle eccezioni simil- 
mente perentorie del diritto civile, quali sono le eccezioni 
Senatusc, Macedoniani e Vélleiani, non numeratae pecunia^, rei 
venditae et traditae, iìisti domimi, e via discorrendo. Con al- 
cune delle quali eccezioni, sien pretorie, sien civili, corre 
parallela, si badi, non di rado anche un'azione, come Viictio 
doli e metm per le prime, la condictiOy Yactio emti, la rei 
vindicatio per le seconde *®; ma ciò non toglie l'inefficacia 
sempre indiretta dei relativi casi, anzi Vactio non è se non 
una più compiuta espressione del diritto contrario da cui 
soltanto questa inefficacia deriva, ed il bisogno dell'acato me- 
desima è spesse volte argomento del non seguire Peffetto 
ipso iure. 

Se non che siffatte classificazioni , né meno del tutto 
compiute, sono costruite sui diversi testi, de' quali alcuni 
ho già citati, altri più molti avrò in seguito a citare ed 
esporre. Ma le fonti non proclamano la distinzione in esa- 
me come una distinzione generale delle cause d' ineffica- 
cia dei diritti: la propongono con una certa larghezza re- 
lativamente ai soli diritti di obbligazione; ma pure in or- 
dine, non a tutte le cause d'inefficacia loro, sì bene alle 
sole cause di loro estinzione, alle quali appunto si riferi- 
scono i testi riportati di sopra; ed entro questi Slessi limiti 
la propongono in guisa monca ed incompiuta. Ond' è che 
tutti gli autori di corsi sistematici " non ne discorrono se 
non in proposito dell'estinzione dei diritti; e taluni pei di- 


^' Vedi in seguito 5 5 sul princ. 

^'' Se si eccettui P u e h t a Pand. § 48. 
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ritti in generale ^*, taluni pei soli diritti di obbligazione **; 
ed anche nel trattare di questi ultimi diritti, alcuni si fanno 
ad ordinare secondo essa i modi diversi nei quali le obbli- 
gazioni si estinguono *® , altri in vece si accontentano di 
prenderne nota, ma non la seguono punto nelle loro espo- 
sizioni '\ Checché sia di ciò, a me basterà di aver rile- 
vata la distinzione medesima, di averne notate le precipue 
applicazioni, e di aver con essa chiarita la teorica dell' e o:- 
ceptio quale si presenta nel diritto romano. 

Del rimanente la natura diversa delle cause d'inefficacia 
dei diritti, cioè il loro operare su questi in guisa diretta 
indiretta, e quindi il far luogo e semplici negazioni 
a vere e proprie eccezioni, dipende, come dice il 
Windscheid**e come ampiamente ragiona T U n g e r *', 
dal diritto positivo che imprime loro Tun carattere o l'al- 
tro. Così è dovuto al formalismo del diritto romano se un 
medesimo fatto, la remissione del debito, seguito nella ma- 
niera solenne àelVacceptilatio produca effetto ipso iure, e 
compiuto mercè un semplice pactum de non petendo o un le- 
gatum liberationis (ch^ ha. la forza medesima di quel patto) 
non sia efficace se non per exceptionem; è dovuto al for- 
malismo di quel diritto se .il termina finale nelle servitù 
prediali e nelle stipulazioni, se la rinunzia a un diritto di 
servitù non rivestita della forma della in iure cessio, e via 
dicendo, sien fatti similmente efficaci soltanto ope exceptio- 
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Vangerow Pand. (7* ediz.) I § 126 in nota; Unger System II 
S 73; De Crescenzio Sistema I § 68; P o li g n a n i Sinopsi § 50. 

" Windscheid Pand. II § 341; ArndtsPand. II § 260; Maynz 
Coiirs de dr. r. II J 287, Doveri Istituz. (2* ediz.) II 55 542 , 543 e 
561; Serafini Istituz. II § 122. 

*^ Schupfer II dir. delle obbligazioni, tit. I cap. 3. 

*^ Cosi gli scrittori citati nella nota 19, e Molitor Les obligations 
èn droit rom. Ili n. 954 e ss. 

" Pand. I 5 47 nota 1. 

»• System II 5 124 nota 20. 
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- IS- 
nt^ . E ciò importa, a mio avviso, che quando rannodia- 
mo Vexceptio alla natura dei fatti giuridici su' quali pog* 
già, dobbiamo intenderlo della natura loro positiva, vai dire 
quale è dal diritto positivo determinata, e da essa derivare 
il- suo carattere materiale, e da essa altresì far dipendere 
il carattere processuale che ne consegue. 


S 4. 


Continuazione. 

Risulta dalle cose discorse nel § precedente che il bi- 
sogno àelV exceptio si presenta in quei casi nei quali il 
diritto dell'attore non sia ipso iure insussistente. 

Di qui è che il contrapposto del quale favelliamo ci viene 
indicato dai testi nel doppio senso, che dove l'azione è 
ipso iure fondata, perchè sussistente il diritto, è mestieri 
far ricorso all' eccezione per eliderla ; e che dove il diritto 
non sussiste, e però l'azione ipso ipre non regge, non 
fa d'uopo di veruna eccezione. 

Eccone parecchi : 

Gali Comm. II, 198: 

— licet ipso iure debeatur.,,, tamen... petentemper 
exceptionem,,, repelli. 

Ibid. Ili, 168: 

— utrum ipso iure liberetur... an ipso iure maneat 
obligatus, sed adversus petentem exceptione.», defendi 
debeat. 

Ibid.. Ili, 181 : 

— nihilominus obligatio dwrat, et ideo ipso iure... 
agere possum , sed debeo per exceptionem sum- 
moveri. 

Ibid. IV, 106, 107, 108: 
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— ipso iure... agi potest, et ideo necessaria est ex- 
ceptio; 

— ipso iure,., agi non potest, et ob id exceptio 
supervacua est; 

— ipso iure,,, agi potest, et ob id exceptio ne- 
cessaria est; 

— ipso iure agi non poterat, nec ommino... usus 
erat... exceptionum. 

Ibid. IV, 116 in f. : 

— ipso iure petere possum... quia obligatio,.. non 
tollitwr; sed placet debere me petentem per exceptio- 
nem... repelli. 

Inst. 4, 13 de exc. § 5: 

— nihilominus obligatio durata et ideo ipso iure... 
agi potest, sed debes per exceptionem... adiuvari. 

L. 27 § 2 D. 2, 14 de pactis *: 

— non quidem ipso iure,... et ideo replicatione 
exceptio elidetv/r. 

L. 4 pr. D. 8, 1 de servit. *: * 

— ipso quidem iure neque... constitui possunt', sed 
tamen... per exceptionem occurretur. 

L. 81 § 3 D. 30 de leg. ^: 

— exceptione... conseqmtur,... ipso iure... debe- 
bitwr. 

L. 66 D. 46, 3 de solut. *: 

— manet obligatus^ sed exceptione se tueri potest. 
L. 72 pr. D. eod. ^ : 

— exceptione potest se tueri,... ipso iure desinet 
teneri. 


^ Riportata nel § preced., nota 8. 

' Riferita in seguito nel § 15 sotto il n. 31. 

' Riportata ivi, sotto il n. 32. 

* Riferita in seguito nel $ 16 sotto il n. 54. 

^ Riportata appresso nel $ 19 sotto il n. 123. 
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L. 2 C. 3, 1 de iud. •: 

— ipso iure actio... sublata non est, et ideo... re- 
plicatione... uteris. 

Accenna poi soltanto alla duplicità , senza calcare sul 
contrapposto, la 

L. 22 § 8 D. 46, 8 rat. rem hab.: 

— BMtipso iure aut propter exceptionem actio 
inutilis esset. 

E per ultimo vi ha la 

L. 112 D. 50, 17 de reg. iur.: 
Nihil interest, ipso iure quis actionem non habeat, 
an per exceptionem infirmetur; 
nella quale, come ognun vede, non s'indicano la duplicità 
e il contrapposto se non per negarvi importanza '. Ma si 
badi che qui s'intende parlare de' risultamenti pratici sol- 
tanto, nei quali in certa guisa V inefficacia diretta e V in- 
diretta^ la negazione e V eccezione, tornano allo stesso *. 
Da questo medesimo punto di vista, le frasi agi non posse, 
actionem non esse , non deberi e simili , si veggono talune 
volte adopeijate anche per casi nei quali esiste il diritto 
di azione, ma vien reso inefRcace da una eccezione •. Pur 
le cose innanzi discorse sulla differenza tra il diritto estinto. 


* Riferita in seguito nel $ 21 sotto il n. 157. 

"* Vedi anche 1. 7 $ 14 D. 42, 4 quib. ex caua. in poss. eatur, che ri- 
porto in seguito nel § 6 nota 30. 

» Unger System II § 125 nota 21. 

» Vedi p. e. 1. 5 § 1 D. 19 , 1 de act. emti; 1. 3, 1. 13 § 8 D. 18, 5 
de rese, vend.; 1. 3 § 1 D. 13, 5 de pec. const.; 1. 15 D. 34, 4 de adim. 
leg.; e Maxen Beweislasst n. Ili pag. 35 e ss. — Quelle espressioni, 
come dice Unger System II § 125 nota 2^, vogliono prendersi nel senso 
che non si può agire cimi effectu: Fazione, come il diritto che la sor- 
regge, esiste, ma a causa del diritto contrario , e dell' eccezione che ne 
discende , non raggiunge il suo effetto : jure valet , sed non hahet effC' 
otum (l. 54 D. 12, 6 de cond. ind.) — Vedi anche 1. 59 pr. D. 36, 1 ad 
Sen. Treb., ove le frasi a nulla actione conveniri potest », « amissa est 
actio propter exceptionem », si presentano come equivalenti. 
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che non può più risorgere, e il diritto eKso da un diritto 
contrario , che può ritornare efficace col venir meno di 
questo , dimostrano la non piena esattezza del mentovato 
linguaggio *^, che non è , a dir vero , il linguaggio abi- 
tuale delle fonti. 

Non si può per altro disconvenire che la stessa frase 
ipso iure ha nelle fonti significati assai varii , i quali 
vengono esposti da Molitor ", Vangerow ** , Dern- 
burg ", e più diffusamente ancora da Else le ** , seb- 
bene quest'ultimo scrittore abbia sovente, per preconcette 
idee , forzata V interpetrazione dei testi , e sia quindi da 
guardarsi non di rado dal seguitarlo *'. Ma lasciando stare 
tutto il resto, io mi fermerò ad avvertire che talune volte 
si riscontra propriamente il contrapposto di ipso iure e 
per exceptionem in un senso diverso da quello onde sin 
qui si è tenuta parola; e che talune altre volte V ipso 
iure ha per sino tale significato da non escludere V uso 
délV exceptio e da conciliarsi, per contrario, e andar di 
conserva con essa. 

Il primo punto si è che sovente il contrasto fra ipso 
iure e per exceptionem è messo in senso meramente 
formale, in guisa da non riferirsi all'insussistenza di un di- 
ritto air esclusione di esso per effetto di im diritto con- 
trario , ma sì unicamente , ritenuto che si versi in que- 
st' ultimo caso, al bisogno o meno di dedurre V exceptio 
innanzi al magistrato e di farla inserire nella formola. 
Questo bisogno non s'avea, com'è noto, per talune ecce- 


^^ Vedi anche Molitor Les obligations en droit rom., Ili n. 959 pag. 
186-189. 
^' Lea obligations en droit rom., Ili n. 954-961. 
" Pand. I § 126 in nota, III § 618 nota 1 e § 621 nota 1. 
" Geschichte und Theorie der Compensation (2* ediz.) $$ 33*38. 
^* Grundlage cap. V. 
" V. in seguito § 7. 
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zioni, nelle azioni libere, secondo che il Savigny le ha 
chiamate, vai dire nelle bonae fidei e nelle arbitrar iae actiones, 
nelle quali il giudice, pel modo stesso ond' eran concepite 
le formolo relative, veniva chiamato ex officio a tener conto 
di tutto ciò che s' opponesse alla buona fede ed alla na- 
turale equità; s' avea per contrario sempre nelle azioni ri- 
gorose, stridi iuriSy dove il giudice non godeva punto di 
siffatto potere, e non gli era dato di ammettere deduzioni 
nuove di sorta alcuna, e di valutar cose che nella formola 
non fossero espressamente indicate. Ora il bastare la con- 
cezione della formola e però il non far bisogno di proporre 
innanzi al magistrato l'eccezione nell'una specie di casi, 
r esser mestieri dedurla e farla includere nella formola 
nei casi dell' altra specie , si esprimono soventi volte nei 
testi con dire che in quelli la cosa segue ipso iure, in 
questi soltanto per exceptionem *'. In tal senso pura- 
mente formale vuoisi spiegare il contrapposto ne' luoghi se- 
guenti : 

L. 1 § 7 D. 44, 5 quar. rer. etc: 

— an... exceptio sit necessaria? et puto ipso iure 
tutum esse. 

L. 29 § 1 D. 21, 2 de evict. ": 

— vel ipso iure.., tutus erit, vel... exceptione se 
tuerì poterit. 

L. 4 D. 7, 9 ususfr. quem. cav. *•: 

— aut ipso iure inutiliter agi dicendum est,.,., 
aut in factum excipere debebit. 

L. 28 D. 19, 1 de act. emti *^• 
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Wangerow Pand. Ili § 618 nota 1 n. HI, 2 (pag. 359) ; Bi- 
8 e I e Oruudlage cap. Y pag. 74-78, ore nondimeDo qualche testo è ci- 
tato fuori luogo. 

^' Ritornerò su questo fram. nel $ 6, e lo riporterò poi nel $ 19 sotto 
il n. 119. 

^^ Anche su questo testo ritornerò nel $ 6. 

^* Riferita in seguito nel $ 19 al n. 113. 
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— agentem ex stipulata exceptio.,, summovebit,... 
ipso iure ex vendite agere non poteris. 

L. 3 D. 18, 5 de rese, vend.: 

— ex emto quidem agi non posse ***; ex stipulata 

agentem exceptione summoveri oportet. 

L. 34 § 1 D 44, 7 de obi. et act.: 

— altera actio alteram perimit aut ipso iure^ aut 
per exceptionem ^^, 

L. 71 pr. D. 47, 2 de furtis «: 

— commodati actio extinguitur **,... actioni furti 
exceptio obiicitur ". 

In questi luoghi , su molti dei quali avrò occasione di ri- 
tornare in seguito , il contrapposto dì per exceptionem 
con ipso iure equivale a quello, che in altri luoghi si ri- 
scontra, di per exceptionem con aequitate ipsius iu- 
dicii ovvero officio o arbitrio iudicis^^, ed in somma. 


^ Val dire ipso iure come nel testo precedente, poiché si tratta del 
medesimo contrasto fra V actio emti o venditi e V actio ex stipulatu, 

'^ Ritornerò su questo frammento nel § 6. 

*' Riportata appresso nel § 19 sotto il n. 105. 

" Vale ipso iure, 

*^ Nel senso medesimo va inteso V ipso iure nella 1. 3 § 3 D. 17, 2 
prò socio, e nella 1. 10 pr. D. 16, 5 de comp.: nel quale ultimo testo, 
come ben nota TE i s el e (Grundlage, pag. 77), non può attribuirsi a quella 
frase il significato ohe vedremo avere relativamente alla compensazione, 
giacché di questa si discorre soltanto in sènso improprio, sia quando, 
come qui, si parla di compensare negligenza con negligenza, sia quando, 
come nella 1. 57 § 3 D. 18, 1 de contr. emt., si parla di compensare 
dolo con dolo. 

** Come nella 1. 14 $ 1 D. 10, 3 comm. div., che riporterò nel § 14 
sotto il n. 14 {per exceptionem retinere, aequitate ipsius iudicii retinere); 
nella 1. 3 § 5 D. 4, 9 nautae caup. etc , che riferirò nel § 19 sotto il n. 
106 (vel officio iudicis, vel exceptione); nella 1. 58 D. 5| 3 de her. pet., 
che riporterò nel § 14 al n. 28 {exceptione summoveri, per officium iw 
dicis consuli); nella 1. 11 D. 9, 4 de nox. act., che riferirò nel § 14 sotto 
il n. 24 {exceptione summovehìiVLT, officio iudicis consequetur); nella 1.80 
S 7 D. 47, 2 de furtis {arbitrio iudicis praestabitur); ed in Gaio IV, 63 
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Vip so iure, come lo spiega un altro testo", indica sol- 
tanto il cessare partes praetoris, cioè il non esser me- 
stieri d' impetrare V exceptio da lui. 

Il secondo punto si è poi che in un certo rapporto Vipso 
iure si concilia con Vope exceptionis, e lungi dairesclu- 
dersi Tun l'altro, procedono congiunti: di che è tanto più 
difficile renderci conto , quanto più siamo avvezzi al con- 
trapposto nel quale per ordinario le due frasi ci si presen- 
tano nelle fonti del diritto. Siffatto rapporto è quello della 
compensazione. Veramente anche qui nella storia del di- 
ritto romano ci si offre da prima il contrapposto nello stesso 
senso formale dianzi indicato, vai dire che nei giudizi di 
buona fede la compensazione potea farsi valere dal giudice 
ex officio e quindi ipso iure, in quelli di diritto stretto 
al contrario non era dato ammetterla se im' apposita ex- 
ceptiOy e propriamente l'eccezione di dolo, non fosse stata 
all'uopo inserita nella formola ". Ma quando nel diritto, 
giustinianeo, cioè dopo scomparsa la distinzione di quelle 
due maniere di giudizi, troviamo ancora conservata la frase 
ipso iure in proposito di codesto istituto, non possiamo 
darcene ragione se non attribuendole un signifìcato diverso. 
Intorno al quale gli scrittori sonosi dibattuti non poco, e 
le varie loro opinioni si possono riscontrare nel Vange- 
row ^*: io mi terrò pago di notare che secondo la teorica 
dominante*® Vipso iure compensari , di cui ci parlano i 
testi ^^ , non altro importa se non che opposta la compen- 

(neque enim formulae verbis praecipitur, sed quia id bonae fidei iudicìo 
conveoiens videtur, id officio eius contine ri creditur). 

" L. 16 S 1 D. 4,4 de minor: — ideo cessare partes praefoWs,... saiis 
enim ipso iure munitus est. 

" Gaii Comra. IV, 61, 63; Inst. IV, 6 § 30. 

" Pand. Ili § 618 nota 1 n. III. 

" Vangerow 1. e. ; Arndts Pand. II § 265 : Windscheid 
Pand. II § 349; M ay nz Cours de dr. r. II § 292. 

«" L. 4, 10, 21 D. 16, 2 de comp.; 1. 4, 14 pr. C. 4, 31 de comp.; $ 30 
in f. Inst. 4, 6 de action. 
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sazione opera con effetto retroattivo, e il vicendevole esclu- 
dersi, che ne deriva, dei due crediti, risale al momento 
primo nel quale stettero di fronte T un l'altro, e però da 
quel momento si misurano tutte le sue conseguenze, come 
in quanto a non far luogo a interessi, mora e penale '^ 
Questa teorica, rispondente anche alla lettera di qualche 
testo ", è in armonia con le altre parti tutte dell' istituto, 
e principalmente con quella che dà alla compensazione il 
carattere , non di un. semplice fatto , conie il pagamento, 
ma di un diritto da attuarsi mediante eccezione; che cioè 
dalla coesistenjja dei due crediti fa porgere il diritto alla 
compensazione, ma richiede poi che questo, come ogni altro 
diritto del convenuto, si eserciti in forma di eccezione '*. 
Al quale bisogno àélV exceptio per far valere la compen- 
sazione accennano quei molti testi i quali richiedono che 
il convenuto intenda giovarsene e che l'opponga '*, e quelli 
altri i quali lasciano in libertà di lui di dedurla per quale 
più vuole fra i suoi crediti ^^j e per sino di non dedurla 
e promuover poscia un' azione a parte per conseguirli ". 
Cosi rimane indubitato che la compensazione ha efficacia 
solamente ope exceptionis, e che Vipso iure compensari 
nel diritto giustinianeo ha un significato ben diverso da quello 
che per il lato materiale o per il lato formale esclude 
V e xcepHOy siccome innanzi si è visto. Il che ho dovuto 
rilevare ed importa tener presente per l' intelligenza di varii 


•^ L. 4, 5 C. 4, 31 d« comp.; 1. 11, 12 D. 16, 2 eod.; arg. 1. 40 D. 12 
1 de reb. cred.; arg. 1. 31 § 1 D. 5, 3 de her. pet. 

" Cit. 1. 4 C. eod.: -^ip so iure prò soluto compensatioDem haberi, 
oportet, ex eo tempore^ ex quo ab utraque parte debetur, 

" V. Vangerow Pand. Ili §618 nota 1 n. Ili, pag. 358 e 359 in f.; 
Dernburg Compensation $ 41; Windscheid Pand. II $ 349 n. 1.— 
Contro Unger System II § 124 note 27, 29, 30. 

•♦ L. 2, 5, 10 § 2 D. 16, 2 de comp.; 1. 6, 7 8, 10 C. 4, 31 eod. 

»» L. 5 D. eod. 

*® L. 1 § 4 D. 27, 4 de contr. tut. act. 
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testi che avrò in seguito a riferire, e nei quali V ipso iure 
offrirebbe difficoltà non lievi, se non avesse a spiegarsi in 
tal modo. 


§ 5. 


Le eccezioni civili e pretorie. 

Discorrendo dèlia diversità onde alcune cause producono 
inefficacia dei diritti ipso iure ed altre solamente ope ex- 
ceptionis, qualche scrittore ha dichiarato, quasi per darne 
ragione, che le une sien cause dipendenti dal diritto civile, 
le altre derivino dal diritto pretorio *. Questa dottrina, per 
le cose innanzi discorse, non può sfuggire dall'avere come 
suo presupposto, o dal portare come sua conseguenza , che 
dal diritto pretorio traggano origine tutte quante Je ecce- 
zioni. 

Altri scrittori ancora più semplicemente han sostenuto 
a dirittura quest'ultima tesi, vai dire le eccezioni vere esser 
puramente pretorie. Ma di questi e delle dottrine loro ci 
occuperemo nel § 7. 

Fuori dubbio le eccezioni, nate con la formola e nella 
formola , dal lato processuale e formale ripetono tutte la 
loro origine dal pretore, sono un istituto pretorio. Ma ri- 
guardate dal lato materiale , vai dire nel contenuto e nel 
fondamento loro , alcune discendono dal diritto pretorio , 
altre dal civile. La regola, cioè, da cui s'attinge l'eccezione, 
può essere una regola già propria del diritto civile, ugual- 
mente che una regola introdotta dal diritto pretorio. Nel 
primo caso l'eccezione vien concessa, egli è vero, dal pre- 
tore, ma il principio e il fondamento suo son riposti nel 
diritto civile, al cui dettato si dà efficacia in quella nuova 


^ Doveri Istituzioni II $ 542. 
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maniera. Ecco degli esempi che chiariscono la cosa. Le leggi 
proibitive, lungi d'esprimersi in guisa da seguirne la nul- 
lità dell'atto ipso iure^ contengono spesso un semplice di- 
vieto, tutt'al più la dichiarazione che il pretore non abbia 
a concedere Fazione: il primo è il caso della legge Cincia, 
che suole indicarsi come tipo delle cosi dette leggi imper- 
fette; il secondo è il caso dB' senatoconsulti Macedoniano e 
Velleiano. Così Vexceptio legis Cinciae, come quelle Senatusc, 
Macedoniani e Velleiani , sono quindi formalmente d' istitu- 
zione pretoria, ma con esse il pretore non fa che dare ese- 
cuzione e complemento ad altrettante regole del diritto ci- 
vile. Lo stesso è a dire dell' exceptio rei venditae et traditae, 
con la quale si guarentisce contro la rei 'i^indicatio chi ha 
comperatodal non proprietario divenuto poi proprietario, e 
lo si guarentisce in omaggio di quello stesso principio, pel 
quale il diritto civile gli darebbe V actio erriti^ dopo perduta 
la cosa, per ripigliarla. Lo stesso dell' exceptio insti dominii 
contro la Publiciana in rem actio, eccezione tendente a pro- 
teggere il proprietario , il quale dal diritto civile avrebbe 
all'uopo solamente un'actio prepostera. Lo stesso dell' exceptio 
non numeratae pecuniae, che vale a raggiungere più presta- 
mente il medesinao scopo, pel quale secondo il diritto ci- 
vile potrebbesi indi agire in via di restituzione mercè la 
condictio causa data causa non secuta. Lo stesso in fine di 
tante altre exceptiones, che sono tratte dalle regole del diritto 
civile e servon loro, come testé dicevo, di esecuzione e di 
complemento *. 

Altronde la distinzione delle eccezioni in civili e pretorie 
è messa nettamente nei luoghi che seguono : 
Gaii Comm. IV, 118: 
— quae omnes (exceptiones) vel ex legibus, vel ex his 


* V. Betmann-Hollweg Civilpr. II $ 99, pag. 393 e 394; Z i m- 
mermann Critische Bemerkangen (cit. nella Bibliogr.)» pag. 14-17. 
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quae legis vicem obtinent, sub st ariti am capiunty vel ex 

iurisdictione praetoris proditae suBt. 
Inst. 4, 13 de exc, § 7: 
Quarum quaedam e legibus, vel ex iis quae legis vicem 

obtinent, vel ex ipsius praetoris iurisdictione substantiam 

capiunt. 
1 quali testi , con la frase che in entrambi si legge sub- 
stantiam capiunt , indicano altresì nettamente che la di- 
stinzione si riferisce all'essenza delV exceptio^ vai dire al 
suo contenuto materiale ed al suo giuridico fondamento. 

Le dottrine adunque che riducono il contrasto, in senso 
materiale, di ipso iure con ope exceptionis a quello del 
diritto civile col pretorio, e che ritengono pretorie nell'es- 
senza loro tutte quante le eccezioni, son dottrine che non 
si possono ammettere. 

Esse nondimeno ne richiamano sopra un duplice punto, 
che è pur vero , e che torna opportuno non obbliare. — 
Un primo si è che le cause d'inefiBcacia ipso iure son tutte 
di diritto civile, e che se le cause operanti per exceptio- 
nem ne comprendono parecchie che anche derivano dal di- 
ritto civile , ad esse appartengono precipuamente , e tutte 
quante, quelle che discendono dal diritto pretorio. Di ciò 
si è già discorso nel § precedente. — Un secondo si è poi 
che se le eccezioni non possono tutte dirsi pretorie, di mag- 
gior numero e di maggiore rilievo sono le eccezioni pre- 
torie. Ciò si comprende di leggieri per V importanza me- 
desima deir istituto pretorio e dello scopo che si prefisse, 
quale fu quello di supplire all' insufficienza dell' iu^ civile e 
di temperare, mercè V aequitas , la rigidezza dei suoi prin- 
cipii. E più essa apparisce in questo secondo rapporto, ove 
r ius honorariwm ci si presenta nel maggior suo splendore, 
formando con V ius civile quel contrapposto così bello e cosi 
singolare, nel quale il diritto privato romano gradualmen- 
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te si svolse, e pel quale venne a raggiungere un così alto 
grado di perfezione. 

Delle eccezioni in generale ci dice Gaio : 
Comm. IV, 118: 
— alias in edicto praetor habet propositas, alias causa 
cognita adcomodat ; 
e però ciò vale e per quelle che vengon tratte dal diritto 
civile, e per quelle che hanno il fondamento loro nel di- 
ritto pretorio , distinzione che Gaio stesso fa seguitando '. 
Ma le eccezioni civili , per una certa similitudine * con le 
azioni dn ius o in factum conceptaCy possono venire espresse 
in guisa da richiamar puramente una regola del diritto ci- 
vile (p. es. « si in ea re nihil contra legem Cinciam factum 
sit ))) ', ovvero in guisa da indicare il fatto che dalla re- 
gola vien contemplato (p. es. « si ea pecunia numerata non 
sit ))), e talvolta una medesima eccezione può venir conce- 
pita nelPun modo o nell'altro *. In quella vece le eccezioni 
pretorie mai non possono riferirsi sAVius^ che vale ius civile 
ed emanare non può dal pretore : se non che quelle che son 
proclamate neireditfco, prendono per ordinario un certo nome, 
p. e. exceptio quod meius causa, poeti, iurisiurandi, ed accen- 
nano anche ciascuna ad un principio generale, sotto del 
quale possono comprendersi varii fatti particolari; le altre 


'- Ibid.: — quae omnes vel ex legibus etc. 

* Giacché veramente non è a parlare di eccezioni in ms oonoeptae^ come 
non ne parlano i testi, essendoché anche quelle che si riportano air ius 
(legge, senatoconsulto ecc. ) vengono proposte in forma di un fatto (si 
nihil contra legem etc. factum sit). V. Birkmeyer Die Ezceptionen 
S 16 pag. 117 e 118, ed anche Savigny System V 8 227 nota h, 

* A questa forma si riferiscono le espressioni t quod contra legem se- 
natusve consultum factum est », che si riscontrano in Gaio IV, 121 e nella 
1. 3 D. 44, 1 de ezcept,, e che non sono se non un'indicazione collettiva 
delle exceptiones legis Cimiae^ Pletoriae, Faleidiae, Senatusc, VeUeiani, 
Maoedoniani^ Trebellicmi e via dicendo. 

* Vat. Fragm. $ 310. 
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poi sono peculiari eccezioni onde il pretore munisce il con- 
venuto per diritti che in forza della sua giurisdizione viene 
a riconoscergli nei casi peculiari, e le quali non avendo un 
nome proprio nelF editto, e limitandosi all'indicazione di un 
fatto concreto che il pretore vuole si prenda in considera- 
zione dal giudice , non possono esser chiamate altrimenti 
che exceptiones in factum"^. E queste ultime formano tra le 
eccezioni pretorie la specie più numerosa e che desta forse 
maggiore interesse, come quelle per mezzo delle quali mas- 
simamente si vengono attuando i principii di equità, volta 
per volta che si ravvisa V ingiustizia dello stretto diritto ,• 
e secondo la specialità del caso, e nel modo più adatto al 
bisogno. 

Non è però da credere che Vaequitm sia inspiratrice esclu- 
sivamente di eccezioni pretorie. Come sarebbe errore il ri- 
tenerla un elemento estraneo all' im civile *, cosi dee am- 
mettersi che vi possono essere eccezioni anche civili le quali 
attingano in essa il fondamento loro o almeno sieno ad essa 
perfettamente conformi. E nel fatto non si può ciò disco- 
noscere per varie civili eccezioni, come quelle rei venditae 
et traditae, non nwmeratae pecuniae e via dicendo. 

Ma queste eccezioni che poggiano suU' aequitas , per al- 
cune loro specialità richieggono un esame a parte, e vengo 
a ragionarne nel § seguente. 


"* Molti testi che parlano di eccezioni in factum saranno riferiti in se 
guito nel $12. 

* Savigny Sistem V { 228 sul princ; Birkmeyer Die Exceptio- 
nen § 12 in f. e § 13; G ap u a n o I primi del dir. rom., lib. 1 cap. 1 
pag. 75-77. 
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§ 6. 


Le eccezioni fondate sull* equità. 

Le eccezioni alimentate da' principii di equità, sien pre- 
torie o civili, si distinguono per due caratteri speciali, che 
vogliono esser qui alcun poco considerati. 

I. Innanzi tutto esse costituiscono quella classe di ecce- 
zioni, delle quali s'è detto di sopra che non facea mestieri 
di dedurle formalmente in iure quando si trattasse di azioni 
libere, ma sì solamente quando le azioni fossero d'indole 
rigorosa. Negli stridi iv/ris iudicia era d'uopo che il magi- 
strato riconoscesse il diritto contrario del convenuto, di qua- 
lunque si fosse natura, e lo incarnasse nelVexoeptio , per- 
chè il giudice, ligato ivi dai termini della f or mola, ne po- 
tesse tener conto e darvi eiììcacia. Nei iudicia bonae fidei 
non cosi, avvegnaché essendo qui diretto l'ordine di con- 
danna ^ « qaidquid dare facere oportet ex fide bona » * , 
e venendo il giudice facoltato a pronunziare « ex aequo 
et bono » *, potea ex officio ' prendere in esame anche 
deduzioni non ritualmente proposte in iure e non inserite 
nella formola, quando fossero fondate sull'equità: il che fu 
espresso con dire che exceptiones di simil genere bonae fidei 
iudiciis insunt *. Lo stesso vale per le arbitrariae actiones , 
nelle quali similmente il giudice era chiamato a senten- 
ziare (( ex bono et aequo » '; ma, come notano Puchta ", 

' Gaio IV, 47. 

* Gaio IV, 61. 

^ Vedi B e k k e r Aktiouen ( cit. nella Bibliogr. ) II cap. 21 : O/ficium 
iudicis, 

* L. 3 D. 18, 5 de rese, vend.; 1. 21 in f. D. 24, 3 sol. matr.; 1. 84 
§ 5 D. 30 de leg.— Vedi anche Fr. Vat. § 94; e 1. 7 § 5, 6 D, 2, 14 de 
pactis. 

' Inst. 4, 6 de aclion., $ 31. 
' lostitutipnen { 169. 
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Bethmann-Hollweg ' e Bekker ', in più ristretti 
confini; avvegnaché la cosa andava qui limitata a ciò che 
cadeva sotto Varbitrium del giudice, il quale arbitrio si ri- 
feriva, non all'obbligo in sé stesso della prestazione (resti- 
tuzione, esibizione ecc.) che formava oggetto delPazione, ma 
al modo di soddisfarlo ed a ciò che di quella dovea tener 
luogo laddove non venisse eseguita dal convenuto •. In altri 
termini, come è stato ben detto *^, qui si aveva un iudicivm 
neìVintentio, un arbitrium nella condemnatio] e da un canto 
il diritto dell'attore (cui mirava Vintentio, p. e. « si paret 
rem actoris esse ») andava rigorosamente esaminato; dal- 
Faltro, se trovato sussistente, si lasciava in libertà del con- 
venuto di soddisfarlo con la chiesta prestazione (restituzione, 
esibizione ecc.), e in caso di rifiuto seguiva « ex bono et ae- 
quo » la stima e la condanna pecuniaria. Onde non le ec- 
cezioni contro il diritto dell'attore e quindi contro l'obbligo 
di restituzione, esibizione e via dicendo, ma solo quelle at- 
tinenti al modo di soddisfarlo, se fondate sull'equità, ve- 
nivano esentate dal doversi formalmente proporre ,". Ma 
per altra parte, poiché le qualità di bonae fidei e di arbi- 
traria actio, l'una dall'altra indipendenti, non si escludeva- 
no, ci si offrono pure azioni partecipanti dell'una e del- 
l'altra **, ad esempio 1' hereditatis petitio, che le Istituzioni 


^ Civilprozess II § 94, pag. 292 e 293. 

^ Aktionen I cap. 11, pag. 225. 

* Cit. § 31 Inst. 4, 6 de action.:— iu quibus (actionibus), nisi arbitrio 
iudicis is cam quo agitur actori satisfaciat, veluti rem restituat, vel sol- 
vat, ve! ex noxali causa servum dedat, condemnari debeat. . . In bis enim 
actionibus et ceteris similibus permittitur ìudici ex bono et aequo, secun- 
dum cuiusque rei de qua actum est naturam, aestimare quemadmodum 
actori satisfìeri oporteat —Vedi anche K e l-l e r Civilpr. § 28 nota 324. 

''^De Crescenzio Sistema I § 83, e nota a al § 7 del Proc. cìt. 
di Keller (traduz. Filomusi-Ouelfi). 

^^Puchta e Bethmann-Hollweg ai luoghi citati nelle note 
6 e 7. 

" Savigny System V§ 221; De Crescenzio Sistema I § 83 n. 2. 
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imperiali noverano tra le bonae fidei actiones *', ma per l'in- 
dole, che ha di certo, di azione reale, è pure a sua volta 
arbitraria **: e qui per siffatto doppio carattere avviene di 
trovar talvolta dispensate e talvolta richieste le eccezioni 
delle quali trattiamo. 

Del rimaliente non si potrebbe asserire, ne pure entro i 
limiti suddetti, che le eccezioni attinte dalP equità non tro- 
vassero mai posto nella formola, in fatto di azioni e di giu- 
dizi liberi. Non era d'uopo inserirvele, e per regola non se 
ne tenea parola; ma il presentarle, il dedurle non incon- 
trava divieto o impedimento di sorta. Sovente anzi poteva 
esser dubbio se un'eccezione fosse fondata sull'equità, se 
fosse conforme alla buona fede; ed allora soprattutto con- 
veniva proporla in iwre e farne prendere espressa nota, an- 
ziché aflìdarsi al modo ond' era concepita la formola, ed al- 
l'interpretazione del senso e dello spirito della formola stes- 
sa. A questo accenna l'alternativa che si riscontra nella 
L. 17 D. 13, 5 de pec. const. : 
• — aequum est, succurri reo aut exceptione^ aut insta 
interpretatione, - 
A questo ancora si riferiscono le parole dell'altro testo che 
segue, e con le quali si dichiara non necessario, ma più 
sicuro il produrre l'eccezione : 

L. 34 § 1 D. 44, 7 de obi. et act. '': 
— altera actio alteram perimit, aut ipso iure, aut 
per exceptionem, q\wd est tutius. 
E vi han rapporto eziandio le parole di quest' altro fram- 
mento : 

L. 29 § 1 D. 21, 2 de evict. *<»: 
vel ipso iure . . . tutus erit, vel certe . . . exceptione 
se tueri poterit. 


" Inst. 4, 6 de action., § 28. 
** Savigny System V § 223. 
*' Già citata nel § 4. 

MlLONG. 
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Sovente potea pure cader dubbio sul maggiore o minor 
potere del giudice, intendi in fatto di azioni arbitrarie. A 
ciò si riferisce il brano seguente, ove è rilevata siffatta 
possibilità in ordine precisamente ad un'azione di tal ge- 
nere, e chiarita cosi la maggior guarentigia che presenta 
l'eccezione formalmente proposta: 

L. 4 D. 7, 9 ususfr. quem. cav. ": 
— aut ipso iure inutiliter agi dicendum est, si viri 

boni arbitriwm huc usque porrigituTy aut in factum exci- 

pere debebit. 
Ed è per T un verso o per l'altro che il più delle volte 
dobbiamo renderci ragione del trovar fatta nei testi men- 
zione espressa di eccezioni poggianti sulF equità anche nelle 
azioni e nei giudizi liberi. Senza che, ripeto, poteva tor- 
nar superfluo il presentare in iv/re siffatte eccezioni , ma 
nulla lo impediva o le rendeva inammissibili ". S'aggiunge 
che se, per essere di natura loro ritenute inerenti a quelle 
azioni, poteano dedursi per la prima volta in iudicio^ non 
è difficile che in taluni testi se ne parli appunto come di 
eccezioni proposte innanzi al giudice, essendo esse, ancor- 
ché non inserite nella formola , vere e proprie eccezioni 
pur sempre '^. Finalmente può talvolta la cosa dipendere 


^' Anche citata nel § 4, e riportata in seguito nel $ 19 sotto il n. 119. 

^^ Olà citata nel § 4. 

^' y. Savigny System V § 236; e Birkmeyer Die Exceptionen 
§ 28 pag. 264, il quale cita al proposito: 1. 22 D. 23, 4 de pact. dot.; 
1. 7 § 2 D. 27, 10 de cur. fur.; 1. 18 D. 44, 1 de except. ; 1. 1 § 1 
D. 10, 2 fam. ere; U 25 D. 19, 1 de act. emti. 

^' V. Bethmann-Hollweg Civilpr. II § 94 nota 40; e Birk- 
m e y e r Die Exceptionen $ 28 pag. 265 e 266, ove nella nota 23 spiega 
da questo punto di vista V exceptio menzionata nei seguenti testi: 1. 23 
§ 3 D. 12, 6 de cond. ind. (riportata in seguito nel § 20 al n. 162); 
1. 11 pr. D. 44, 4 de doli exc. ; 1. 12 $ 1 D. 11, 1 de interr. in iur. 
fac; 1. 32 S 4 D. 16, 1 ad Sen. Veli. 
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da mutilazioni dei testi per opera de' compilatori della 
raccolta giustinianea , come a cagion d' esempio si rileva 
dal confronto del § 94 Fragm. Vat., ove si legge: 

— exceptionem obesse, quaetamen officio iudicis... con- 
tinetur, 
con la 1. 49 § 1 D. 24, 3 sol. matr. ***, nella quale ri- 
producendosi il primo testo ne vien soppresso Y inciso 
« quae tamen officio iudicis continetur », che chiariva 
tanto bene la niuna necessità di dedurre formalmente la 
eccezione della quale ivi si tratta **. Ed in conclusione , 
tra per quest' ultima possibilità ; e per quella di dubbio 
suir indole dell' eccezione , o (in caso di azioni arbitrarie) 
sulla estensione dei poteri del giudice; e per la possibilità 
di una proposta formale, ammessa sempre, pur se super- 
flua, dell'eccezione; e per quella ancoraché s' intenda par- 
lare di eccezione dedotta solamente innanzi al giudice; si 
ha modo di spiegare i varii testi ove è cepno di una ex- 
ceptio anche in ordine a giudizi liberi ed anche quando essa 
è dettata dall' equità, senza che punto ne resti detratta la 
regola generale , secondo la quale eccezioni di tal fatta 
sono insite in simiglianti giudizi **. 

II. Un altro carattere proprio delle eccezioni che attin- 
gono all' equità , si è che esse in generale non lasciano 
luogo ad alcuna naturale obbligazione. Ma questo s'intende 
dire soltanto delle eccezioni perpetuacy cioè perentorie: delle 
temporales e dilatorie non è qui, naturalmente, a parlare. 


*® Che verrà riportata nel $ 19 sotto il n. 127. 

*^ y. anche Keller Civilpr. $ 35 note 385-387 , il quale aggiunge 
che il principio d* essere insite nei giudizi liberi le eccezioni desunte 
dair equità , non surse ad un tratto nella pratica, né fu mai così asso- 
luto da doversene pretendere da ciascun giudice la più estesa applica- 
zione. 

*' Birkmeyer Die Exceptionen $ 17 dà per altro a questa regola 
un* estensione non accettabile, e che verrà confutata nel $ seguente. 
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Già è stato accennato dal Vangerow ", e dimostrato 
dair Arndts ** e dal Bekker " , come il venir meno 
dell' obbligazione in tutto il suo tenore o il sopravviverle 
un' obbligazione naturale, non dipenda dal provenire la sua 
inefficacia da cause operanti ipso iure ovvero da cause 
operanti ope exceptionis, avvegnaché in ambo i casi si 
può avere da questo punto di vista un effetto pieno o non 
pieno ". 

Nel campo poi delle eccezioni, e propriamente, ripeto, 
delle perpetuae e perentorie, ecco quello che risulta dalle 
sorgenti. 

Primamente varii testi ci dicono che chi da tali ecce- 
zioni è guarentito non è vero debitore, e che coloro ai quali 
esse ostano non sono veramente da tenersi per creditori : 
L. 20 § 3 D. 40, 12 de lib. caus.: 
Obligatum accipere debemus , si exceptione se tueri 
non potest; ceterum si potest, dicendum non esse obli- 
gatvm ^'^ ; 

L. 10 D. 50, 16 de verb. sign.: 
Creditores accipiendos esse constat eos, quibus debetur 
ex quacumque actione,... sine ulla exceptionis per- 
petuae remotione **; 
L. 35 eod.: 
Cr editor autem is est, qui exceptione perpetua sum- 
moveri non potest; 

L. 42 § 1 D. 44, 7 de obi. et act. '*»: 
Creditores eos accipere debemus, qui aliquam actio- 


*» Pand. I S 126 in nota in f. 
*♦ Pand. II § 217 in f. 

'* Aktionen II App. P pag, 298. — Vedi anche Birkmeyer Die Ex- 
ceptionen $ 11 nota 6, e gli autori da lui citati. 
" Contro Maynz Cours de dr. r., II % 287. 
" Confr. 1. 108 e 1. 178 J 1 D. 50, 16 de verb. sign. 
" Confr. 1. 11 eod. 
»• Confr. 1. 54 eod. 
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nem.... habent , sic tamen ne exceptione summo- 
veantar ^. 
I quali principii son già tali, da non potere, per le cose 
dette innanzi '*, accogliersi senza un certo riserbo. 

Poi, ciò eh' è più grave, in alcuni testi vien soggiunto 
generalmente, che le eccezioni perentorie fan cessare qual- 
sivoglia obbligazione, eziandio naturale; e che però quello 
che nell'esistenza di esse si è per errore pagato, va sog- 
getto a ripetizione : 

L. 26 § 3 D. 12, 6 de cond. ind: 
Indébitvm autem solutum accipimus... et si per ali- 
quam exceptionem perpetuam peti non poterat; quare 
hoc quoque repeti poterti; 

L. 34 § 11 D. 46, 3 de solut.: 
Qui perpetua exceptione se tueri potest , solutum 
repetit ". 
Ma in altri testi si nega V assoluta generalità di questo 
ultimo principio, e vien fatta una certa distinzione. Si di- 
stingue, cioè, se r eccezione sia stabilita in favore e nel- 
r interesse del debitore o in generale del convenuto, eim 
causa cvm quo agitur, ovvero in odio e in danno del cre- 
ditore e in generale dell' attore, in odivm eius cui debetur; 
e neir un caso non si concede la ripetizione di quel che 
si è pagato, il che vuol dire che si ammette una naturale 
obbligazione ; neir altro la si concede , e però si esclude 
qualunque debito naturale '*. E secondo questo criterio si 


'° Qui ricade anche la 1. 7 $ 14 D. 42, 4 quib. ex caus. in poss. 
•at.: — quid enim interest, debitor quis non sit, an nondum conveniri 
possit?... Idem erit dicendum, et si quis habeat quidem actionem, sed 
talem, quae per exceptionem repellitur. S la 1. 112 D. 50, 17 de reg. 
ìur. (già citata nel § 4): Nihil interest, ipso iure quis actionem non 
habeat, an per exceptionem infirmetur. 

'^ Vedi sopra § 3, ed anche $ 4 in princ. 

'* Vedi anche 1. 56 D. 12, 6 de cond. ind. 

•• L. 19 pr., 1. 40 pr. D. 12, 6 de cond. ind. 
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spiega come la doana che non si avvale dell' exceptio Senato, 
Velleiani e soddisfa all' obbligazione, viene ammessa a ripe- 
tere quel che ha pagato; laddove il figlio di famiglia, mal- 
grado abbia V exceptio Senato . Macedoniani , se non se ne 
giova, ma paga, non ha diritto a ripetizione di sorta '*. 
Se non che questo è un criterio che serve unicamente a 
dar ragione degli efifetti opposti di quei due senatoconsulti, 
ma negli altri casi riceve frequenti smentite; e se i romani 
r enunciarono in forma assai generale , fu per un difetto 
che si scorge ancora in altre regole generali ed astratte 
da essi proclamate e le quali non vanno accolte senza gran 
diffidenza '*. 

Il Savigny ha creduto potervi sostituire la regola, che 
le eccezioni fondate sull* ius civile lascian luogo ad una 
naturale obbligazione, quelle al contrario che derivano dsil- 
V ius ' gentium non lo lasciano punto ••. E l'Arndts, con 
poca diversità, dichiara che quando V eccezione è sorretta 
dsÀVaeqmtas naturalis, questa fa si che non rimanga obbli- 
gazione veruna; negli altri casi non cosi, meno se T ecce- 
zione sia fondata su una disposizione di legge che miri ad 
annullare interamente il diritto '\ 

Un tal concetto, massime nella seconda forma che vi 
dà TArndts, a me sembra esatto generalmente e rispon- 
dente alla teorica delle fonti. A me sembra che si debba ap- 
punto guardare se T eccezione è fondata sull'equità, e debba 
dirsi che ove questo elemento informa Teccezione, viene a 
cessare per essa ogni obbligazione eziandio naturale; ove al 
contrario non V informa, V obbligazione naturale rimane. 


** Cit. 1. 19 pr., 1. 40 pr. D. 12, 6 de cond. iad.; U 8 $ 9 D. 16, l 
ad Sen. Veli.; 1. 9 $ 4 D. 14, 6 de Sen. Mao. 

*^ Sayigny System VS 249; Windscheid Paiid.U$ 289 nota 22; 
M a y n z Cours de dr. r. II $ 287 nota 8. 

•• System V, cit. $ 249. 

" Pand. II $ 217 in f. 
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Ma questo in generale, non assolutamente e senza deroga- 
zioni. 

Invero, si è già innanzi avvertito che anche fra le ec- 
cezioni civili non mancano di quelle che vengon sostenute 
dai principii di equità, e si sono addotte in esempio Vex- 
ceptio rei venditae et traditae e Vexceptio non nvmeratae pecuniae: 
niun dubbio che qui non resti alcun debito naturale'*. Pren- 
dete al contrario quelle civili eccezioni le quali non sono 
conformi ad equità, come può dirsi eminentemente àelVex^ 
ceptio Senato. Macedoniani, e voi trovate che ben lasciano sus- 
sistere una naturale obbligazione '*. Ma vi ha Vexceptio Se- 
nate, Velleiani, che né pure è dettata dall'equità*®, e tut- 
tavia ogni obbligazione , anche naturale , vien meno per 
essa*^ vi ha per contrario Vexceptio del cosi detto benefit 
civm competentiae, la quale, tuttoché sostenuta dall'equità **, 
lascia pure un'obbligazione naturale **: ecco due derogazioni 
al principio, la sola prima mentovata anche dall'Arndts, 
dalle quali si dee tener conto. 

Le eccezioni pretorie poi si offrono in rari casi non at- 
tinte dall'equità: tale è V exceptio rei iudicaiae, alla quale 
perciò, secondo V indicato principio, sopravvive una natu- 
rale obbligazione **. Per ordinario e in generale 1' equità 


'^ Se ne ha pruova nel tener luogo di esse Vexeeptxo doli^ come ap- 
presso vedremo. E sulla prima di dette eccezioni si riscontri Yangerow 
Pand. I § 334 in nota. 

" V. sopra, nota 34. 

^^ Le parole che si riscontrano nella 1. 2 $ 1 D. 16, 1 ad Sen. Veli. 
^ cum eas . . . eius generis obligationibus obstringi fion sii ctequum », non 
servono se non a mascherare l'indole del tutto positiva, della disposi- 
zione, ed a ravvicinarla ad un principio che la possa giustificare. Vedi 
anche S a v i g n y System V cit. $ 249 nota m. 

*' V. sopra, nota 34. 

*^ Tanto che ne tiene anche luogo Veonceptio doli, L. 17 § 2 D 24, 3 sol. 
roatr., che viene riportata in seguito nel § 19 al n. 130. 

♦« L. 8, 9 D. 12, 6 de cond. ind. 

♦♦ L. 28 , 60 pr. D. 12, 6 de cond. ind. — V. Savigny System V 
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le inspira e le detta , e però generalmente non lascian luogo 
ad alcun debito naturale. Ond'è che vien concessa la ripe- 
tizione di ciò che si è erroneamente pagato, quando il pa- 
gamento sarebbesi potuto evitare mediante un' eccezione 
pretoria, come si trova detto per le eccezioni qiLod metus 
causa **, pacti *•, iurisiurandi *'. Ond' è ancora che i modi di 
conferma delle obbligazioni, i quali presuppongono l'esistenza 
almeno di un'obbligazione naturale, non possono validamente 
aver luogo dove contro il debito è data un' eccezione pre- 
toria, come pel constitutum dichiara in termini generali il 
testo seguente : 

L. 3 § 1 D. 13, 2 de pec. const. ": 
Si quis autem constituerit, quod iure civili debebat, 
iure praetorio non debebat, id est per exceptionem, an 
constituendo teneatur, quaeritur. Et est verum, ut et 
Pomponius scribit, eum non teneri, quia debita iurihus 
non est pecunia, quae constituta est. 
Però conchiudendo, e salvo le limitazioni innanzi cennate, 
può dirsi in generale che l'obbligazione rimane del tutto 
inefficace *' quando vi si oppone un' eccezione perentoria de- 
sunta da ragioni di equità; può dirsi in generale , come dice 
il testo seguente, che il debitore guarentito da un'eccezion 
perentoria cessa di esser debitore sotto qualsiasi aspetto , 


S 249 nota e. — Contro Vangerow Pand. I $ 173 nota 1. — Una opi- 
nione media tengono Molitor Obligations I n. 38 in f., e Carle De 
exceptionibus (cit. nella Bibliogr.) pag. 123 e 124 in pr. 

*'^ L. 7 D. 12, 5 de cond. ob turp. vel ioiast. caus. 

♦• L. 32 S 1, 1. 40 5 2 D. 12, 6 de cond. ind.; l. 34 8 11 D. 46, 3 de 
solut. 

♦' L. 43 D. 12, 6 de cond. ind. 

** Già citata nel § 3 nota 15. 

*• Obligatio inefficax (1. 13 D. 23, 3 de iure dot.), ed anche inanis (l. 8 
5 9 D. 16, 1 ad Sen. Veli.) o quasi nulla (l. 7 § 8 D. 4, 3 de dolo malo; 
1. 25 D. 45, 1 de yerb. obi.): frasi, queste due ultime, non pienamente 
esatte. 
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quando V eccezione medesima, civile o pretoria che sia, è 
non soltanto conforme al diritto, ma ancora non contraria 
air equità : 

L. 66 D. 50, 17 de reg. iur.: 
Desinit debitor esse, qui nactus est exceptionem iustam, 
nec ab aequitate naturali abhorrentem. 
La ragione di equità che informa l'eccezione, esclude per 
regola che possa esservi una ragione contraria di equità, sulla 
quale unicamente potrebbe poggiare un' obbligazione natu- 
turale : 

L. 95 § 4 D. 46, 3 de solut.: 
Naturalis oMigatiOy ut pecuniae numeratione, ita insto 
pacto, vel iureiurando ipso iure '^ toUitur, quod vin- 
culum aequitatis, quo solo sustinebatur, conventionis ae- 
quitate dissolvitur. 


S 7. 


Opposizioni alla teorica dominante, e confutazione di esse. 

Le cose molteplici fin qui ragionate s'inspirano al con- 
cetto fondamentale ^QÌV exceptio e del contrapposto mede- 
simo di ipso iure ed ope exceptionis, concetto che ri- 
tenuto da tutti i pandettisti più noti, ed anche da insigni 
proceduristi, può dirsi costituire, come io notava sin da 
principio, la teorica dominante in cosiffatta materia. 

AlCxme divergenze da questa teorica eran già seguite ai 


'^^ Ecco Vipso iure in un senso del tutto speciale, nel quale non al- 
tro dinota che il non potere di regola sussistere per uno stesso caso due 
ragioni di equità in senso contrario. Così inteso questo testo non contrad- 
dice per nulla all'altro della l. 27 $ 2 D. 2, 14 de pactis, riportato innanzi 
nel §3 nota 8. Del resto le discussioni molte che si son fatte per con- 
ciliare i due frammeoti, si possono vedere in Molitor Obligations III 
n. 960, E i 8 e l e Grundlage pag. 80, e Zimmermann Bemerkuugen 
pag. 19. 

MlLONE. 6 
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tempi del Savi gay: egli le confutò, e dopo di lui si tac- 
quero un buon pezzo. Ma negli ultimi tempi, e soprattutto ai 
giorni nostri, si son riprodotte numerose e più intense. Ed 
intorno alle une ed alle altre ecco un cenno ed ima breve 
confutazione. 

Zimmern e Albrecht, che io chiamerò gli. opposi- 
tori antichi, de' quali soltanto poteva tener conto e tenne il 
Savigny, avvisarono esser nate le eccezioni dalla lotta fra 
V ius civile e Viìis honorarium, ed esser fatte per dar valore 
ai principii deìVaequitas contro la rigidezza deirit*s stnctwn *. 
Secondo essi le eccezioni tutte poggiano sulVacquitas^ e sono 
quindi, non per Torigine soltanto, ma anche per la natura 
loro, pretorie. L' exceptio che non distrugge il diritto di 
azione, ma solo ne impedisce gli effetti, corrisponde propria- 
mente, dice Zimmern, al carattere del diritto pretorio, 
che lascia intatti i principii dell' itis civile^ ma vi toglie ef- 
ficacia con far trionfare su di essi l'equità '. E dacché que- 
sta, soggiunge Albrecht, non è il diritto, anzi differisce 
sostanzialmente dal diritto, si spiega il bisogno dell' inser- 
zione deW exceptio nella formola per potersi tener presente 
dal giudice, e si spiega altresì la sua efficacia soltanto in- 
diretta: duplice differenza dalle difese civili, le quali, come 
fondate sul diritto, hanno libero accesso appo del giudice, 
e sono direttamente ed ipso iure efficaci' — In ciò, come 
si vede, è falsato il carattere del contrapposto ipso iure ed 
ope exceptionis-B conseguentemente anche deW exceptiOj 
ma un carattere materiale vi è pur senza dubbio attribuito. 

Gli oppositori recenti vanno poi distinti in due classi.. 


* Con questi due autori credo che sia da mettere il Carle, il quale, 
benchò per semplici* accenni^ professa che ipso iure valga ittre civili^ per 
exceptionem valga iure honorario, e che le eccezioni tutte s'attingono dal* 
Vaequitas e dall* ius gentium (De exceptionibus, cap. II {{ 8 e 4). 

* Traité des actions chez les romains (trad. Etienne) $ 91. 
' Die Exceptionen (v. Bibliogr.) ({ 5, 6, 8. 
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Alcuai si sono spinti fino a disconoscere qualunque ca- 
rattere materiale dell'istituto, e ad assegnarvene uno sol- 
tanto formale e processuale. L' assumere le difese del con- 
venuto la forma di negazioni o di eccezioni, dipende, non 
dalla diversa natura delle difese medesime, ma unicamente 
dal diverso modo ond' è concepita la formula actionis: ecco 
il concetto fondamentale di questa nuova dottrina. La so- 
stiene Vòldendorjff per le eccezioni ingenerale *; Thon 
per quelle che hanno luogo nelle azioni in factum pretorie '; 
e Zimmermann di nuovo per quasi tutte le eccezioni, 
escludendo egli pressoché solamente quelle che si propon- 
gono contro azioni reali in im conceptae ®. Con porre a tal 
modo V exceptio e la qualità sua e il suo bisogno unica- 
mente in relazione al concepimento formale dell'azione; col 
non distinguere sostanzialmente le negazioni dalle eccezioni; 
con attribuire a queste, o in generale o rispetto a date 
specie di azioni, or la stessa efficacia diretta di quelle ed 
ora una diversa e indiretta, come specialmente si vede fatto 
da Zimmermann^; si viene a dare evidentemente alle 
eccezioni medesime im' importanza nulla più che di proce- 
dura: e quest' ultimo autore finisce col dichiararlo nella più 
esplicita guisa, dicendoci che il carattere e T effetto mate- 
riale sono indifferenti alla nozione deir e 07 ce;? « io romana*, 
e che è questa una nozione meramente processuale ®. Ai 
sopraddetti conviene aggiungere il Bekker, il quale pur 
nega qualsiasi materiale valore del contrapposto ipso iure 
ed ope exceptionis y e vi attribuisce un significato pu- 
ramente formale, vai dire quellx) di potere i relativi fatti 


* Sind die moderne Einrede ecc. (cit. nella Bibliogr.). 
'^ Zur Lehre von den in factum actiones (v. Bibliogr.). 

* Kritische Bemerkungen (cit. nella Bibliogr.), pag. 29 in f. e ss. 
^ Ivi, pag. 30 e ss. 

® Ivi, pag. 28 in prino. 

* Ivi, pag. 33 in f. 
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venir presi senz^ altro in considerazione dal giudice o di 
non poterlo se non inclusi nella formola con un' apposita 
giunta, e in somma quello di potere Tesarne loro seguire 
o non seguire ex officio *°, e cosi riesce similmente ad as- 
segnare B,1V exceptio un carattere ed im valore esclusi- 
vamente formali. 

Gli altri nuovi oppositori ammettono, come gli antichi, 
nelV exceptio im concetto materiale, ma si discostano in 
varii punti da quelli. Ciò non si può dire del Krùger, 
il quale li segue interamente, ritenendo le eccezioni tutte 
fondate sulF aequitas e però tutte per indole loro pretorie '*. 
Ha TE isole, se pur conviene che V exceptio sia im isti- 
tuto pretorio , e formalmente e materialmente ^'; se anzi 
nettamente dichiara che il contrapposto di ipso iure ed 
ope exceptionis dee, almeno per regola, tradursi in quello 
di iure civili e iiwe honorario "; ripone poi il fondamento 
di siffatte nozioni, non già nelV aequitas^ ma nel non rilevare 
di taluni fatti rispetto al diritto civile '*; e cosi fa consi- 
stere la proprietà deìT exceptio nel venire per essa dato 
valore ed efficacia a fatti per diritto civile non rilevanti "; 
e cosi ritiene che essa, in senso vero e materiale, ha luogo 
soltanto nelle azioni in ius conceptae , in senso meramente 
formale nelle azioni pretorie in factum, dove già son presi 
in considerazione fatti non rilevanti secondo il diritto civile '•. 
Questa teorica vien seguita dall' E ck, il quale in brevi ter- 
mini dichiara che la forma dell' exceptio è stata nel di- 
ritto romano determinata, non dalF indiretta efficacia rite- 


y 


^® Die Àktionen, Append. P, voi. II pag. 282 in f. e 283. 
^^ Prozessualische Consumiion (cit. nella Bibliogr.), $ 5. 
^' Die materielle Grundlage (v* Bibliogr.), cap. IV in princ. 
^' Ivi, cap. V. 
'* Ivi, cap. III. 
" Ivi, cit. cap. III. 
'• Ivi, cap. VII. 
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nuta connaturale a taluni fatti, ma dal non aver essi va- 
lore iure civiliy dall' averlo soltanto iure honorario ".- Ed* a 
questa stessa teorica accenna anche il Bar, nel breve con- 
fronto eh' ei fa tra le moderne e le romane eccezioni ". 
Il Brinz per contrario ritorna al concetto délVaequitas come 
informante tutte quante le eccezioni, ed ammette che per 
ciò esse sieno di regola anche materialmente pretorie ; ma 
trova r equità spesse volte pur in fondo al diritto civile , 
onde consente che vi sieno ancora eccezioni materialmente 
civili e solo formalmente pretorie ; ed ammette altresì che 
le eccezioni trovino posto, in senso formale e materiale , 
eziandio nelle actiones in factum '*. Da ultimo il B irkm ey er, 
se pur ritiene V exceptio fondata meramente snìVaequitas, 
e dovuta a ciò la sua efficacia soltanto indiretta; si sforza 
per altro verso di dimostrare che qui V aequitas dee pren- 
dersi, non nel senso volgare, ma in quello filosofico di ius 
aequare facto *®; che così intesa essa fa luogo ad una lotta 
con r im strictum, la quale si manifesta, non solo nel con- 
trapposto di im civile e im honorarium , ma nel seno del 
diritto civile medesimo, come soprattutto si scorge nei bonae 
fidei iudicia **; che però la nozione dell' exceptio non pog- 
gia sulla duplicità del diritto civile e del pretorio, ma sul 
ben diverso contrapposto dell' aequitas col rigor iu/ris ^^ ; e 
che conseguentemente le eccezioni, per il lato materiale, 
possono essere e pretorie e civili **. 

Di sì svariate e sì contradittorie teorie, la confutazione 
risulta dalle cose dette nei §§ precedenti. 


^'' Rechtslexicon di Ho Itze ndor ff sotto la voce «Einrede», voi. I 
pag. 469. 

*^ Civilprozess, nell* Enciclopedia di Holtzendorff pag. 587. 

" Pandekten (2.* ediz.) I § 107. 

*o Die Exceptionen (v. Bibliogr.), S 16. 

*^ Ivi, 58 13, 14, 15 in princ, 28 e 29. 

» Ivi, pag. 297., 

*• Ivi, 55 10 e 13. 


— 46 — 

Se nel contrasto di ipso iure e per exceptionem non 
si può disconoscere l' espressione di un diverso modo di 
efficacia de' fatti giuridici; se questo, modo diverso ha at- 
tenenza con la diversa loro natura, quale vien determinata 
dal diritto positivo ; ne deriva V importanza materiale del 
divario fra le negazioni e le eccezioni, dipendente dalla di- 
versa natura de' fatti che ne costituiscono Tobbietto, e con- 
sistente nella diversa loro efficacia. Però cadono e le teo- 
riche che danno a quel contrapposto e quindi sAVexceptio 
un carattere puramente formale, e le teoriche che ve ne 
danno pur uno materiale, ma tratto da tutt' altro che dalla 
natura e dall' efficacia de' rispettivi fatti giuridici. Che le 
frasi ipso iure e per exceptionem abbiano alle volte 
nei testi un significato esclusivamente processuale, sì da di- 
notare non altro che il bisogno o meno di proporre l'ec- 
cezione innanzi al magistrato e farla includere nella for- 
mola, è stato già detto di sopra **: ma volerle sempre ri- 
durre, come le riduce il Bekker", a questo significato, 
importa obbliare del tutto gli altri innumerevoli testi che 
le presentano in un senso e con un valore materiale. Che 
similmente quelle frasi esprimano alle volte il contrasto del 
diritto civile col pretorio , non è da porre in dubbio: ma 
sostenere, come più di tutti fa l'Eisele**, che ipso iure 
equivalga affatto a iure civili, per exceptionem a iure ho- 
norario, non si può senza forzare l' interpetrazione di molti 
testi ed alterarne lo spirito e il tenore. Più vero è il fre- 
quente riferirsi di quelle frasi al contrasto del rigore del 
diritto con 1' equità : nondimeno il generalizzare la cosa , 
come ha fatto Birkmeyer, è esagerazione pur grave. 

Altronde risulta nettamente dai testi , che le eccezioni 


»♦ Vedi S 4 pag. 21 in f. a 24 in princ. 
*' Àktionen, II pag. 277 e ss. 
*• Grundlage, cap, V. 
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nella loro substantia, vai dire nel fondamento e nel contenuto 
loro, possono attingersi e dal diritto pretorio e dal civile ": 
dunque non è punto esatto, che sieno tutte, anche material- 
mente, pretorie. Risulta pure dai testi che vi sono eccezioni 
d'indole affatto positiva e non aventi derivazione alcuna dai 
principii di equità ": dunque non si può dire che sia Vae- 
quitas il fondamento di tutte le eccezioni. Le eccezioni ci- 
vili non si possono disconoscere: e quando E isole", se- 
guendo Albrecht, le rinnega, cade pei suoi vani sforzi 
sotto la giusta censura di Zimmermann '®, eviene ab- 
bandonato da Brinz ^' e Birkmeyer '* che non sanno 
rattenersi dall' ammetterle. Similmente le eccezioni d'indole 
positiva, ed attinte a ben altra fonte che all'equità, sono 
innegabili : per sostenere il contrario Birkmeyer è co- 
stretto a sofisticare sul significato volgare o filosofico della 
voce aequitas '% a trarre dQlVexceptio doli argomenti stirac- 
chiati ed esorbitanti, e ad inventare la strana dualità di 
un im strictwm e di un ius aequwm nel seno de' honae fidei 
iudicia '*, di che soprattutto e meritamente è stato redar- 
guito da Brinz ^^. 

La locuzione dei testi non è sempre esatta: spQsso, come 
abbiam visto '**, per l'esistenza di un'eccezione perentoria, 
si parla di agi non posse^ actionem non esse, non deberi, non 
esse obligatum, ovvero di actio od obligatio inanis o quasi nulla. 


" Vedi S 5, pag. 28 in princ. 

" Vedi § 6, pag. 39. 

*• Grundlage, cap. VL 

*•* Bemerkungen, pag. 21 in f., 28 in princ, e 30. 

•^ Pand. I § 107, 

•* Die Exceptionen §§ 10, 13 e 28. 

" Ivi, S 16. 

»♦ Ivi, S 29. 

" Pand. I S 107. 

'* Vedi S 4 pag. 20, e $ 6 pag. 36 e 37 in princ. e nota 49 a pag. 40. 
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e via dicendo; e senza dubbio da testi simiglianti è venuto 
il x)rimo impulso alla nuove dottrine, e da essi in fatto 
muoye T Albrecht ", che può dirsene il primo vero pro- 
pugnatore. Ma quando infiniti altri testi rivelano Tefficacia 
soltanto indiretta dell' exceptio "; quando di quei testi 
medesimi si può render ragione pei risultamenti pratici ai 
quali si riferiscono, o per V obbligazione naturale che in- 
tendono escludere '®; non è lecito in base di essi sostenere, 
in generale o per date specie di casi, che Teccezione non 
elida soltanto l'azione e ne impedisca l'effetto, ma la porti 
via e l'annienti in uno col diritto che la sorregge, e cosi 
non si distingua sostanzialmente dalla mera negazione! ciò 
che sostengono non pure quelli che danno all' exceptio 
im carattere esclusivamente formale, come VoldendorfP, 
Thon, Zimmermann e Bekker, nei limiti innanzi 
cennati, ma qualcheduno ancora fra i propugnatori d'un qua- 
lunque carattere materiale, come il Brinz, nella seconda 
edizione delle sue Pandette , e per le eccezioni perentorie 
tutte *° ; dovechè gli altri scrittori di questo novero , più 
consoni ai loro principii, non negano la indiretta efficacia 
dell'ecce^one, bensì solamente la fanno dipendere dalla qua- 
lità che le appiccano d'un istituto pretorio o fondato me- 
ramente sull'equità **, e taluno tutt'al più, come 1' Eisele, 
vi annette solo una secondaria importanza *'. 


' ^ Die Exceptionen $ 13. 

•• Vedi § 4 in princ. 

«• Vedi S 4 pag. 20 e nota 9 ivi, e § 6 pag. 40 in f. e 41. 

♦° Pand. I § 106. 

*^ Il Birkmeyer più di tutti sostiene la efficacia indiretta dell' ec- 
cezione (§ 11). UAlbrecht distingue due. periodi: in un primo le di- 
fese civili, operanti ipso iure, si distinguono delle eccezioni, efficaci solo 
in modo indiretto ($ 8); in un secondo V aequitas assume carattere di 
ius (honoraritim) (§ 12), e le eccezioni, al pari delle difese civili, hanno 
efficacia ipso iure e distruggono il diritto di azione (§ 13), secondo l'au- 
tore crede che risulti dai frammenti testé mentovati. 

** Grundlage, pag. 62 nota 2. 


— 49 — 

Qual meraviglia poi se gli scrittori che fanno derivare 
V exceptio da mere ragioni di equità o da ragioni come 
che sia non rilevanti per legge , contrastano che essa sia 
essenzialmente fondata su un diritto ? qual meraviglia se 
tanto più lo contrastano gli scrittori che la presentano come 
una nozione puramente formale ? Veggansi specialmente, fra 
questi Bekker*', fra quelli Brinz ** e Birkmeyer*^: 
i quali concordemente sostengono poter V exceptio consi- 
stere e in un diritto e in un semplice fatto. E coloro che 
negano la indiretta efficacia dell' eccezione, come Bekker ** 
e Brinz*^, sono in ciò coerenti a sé stessi; poiché col 
concetto del diritto che si contrappone al diritto si ritiene 
r esistere di questo , il suo elidersi per la deduzione di 
quello, e V aver così V eccezione un' efficacia puramente in- 
diretta. Ma coloro che, come Birkmeyer **, ammettono 
il contrasto in senso materiale di ipso iure con ope ex- 
ceptionis , si contraddicono col non dare all' eccezione pur 
sempre il carattere di un diritto. Del resto la confutazione 
degli uni e degli altri risulta dalle cose discorse intorno 
a quel contrasto ed al concetto che ne segue dell' exceptio, 
e risulta ancora da quel che si é detto nella fine del § 1 . 
Amo solo di aggiungere che anche ciò che chiamano pura 
equità, vai dire anche ciò che non rileva pel rigido dritto 
civile , quando dal pretore vien preso in considerazione e 
sostenuto e guarentito, assume natura di diritto; e sarà di- 
ritto, non secondo il sistema civile, si bene secondo il pre- 
torio, ma diritto pur sempre: onde anche a ritenere, come 
la maggior parte degli oppositori ritengono, tutte d'indole 


*• Aktionen II, Append. P. pag. 276. 

♦♦ Pand. I § 106. 

♦•* Die Exceptionen § 9 pag. 39. 

*^ Aktionen II pag. 282 in f. e 283. 

♦' Pand. I § 106. 

^^ Die Exceptionen § 11. 
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pretoria le eccezioni, non sarebbe per ciò da negar loro la 
qualità di diritti. Essi in generale non vi badano punto : 
solo TAlbrecht confessa che con l'editto V aequitas di- 
venta ius e viene a costituire V ius honorarium*^ ; ma 
pur con questo non riconosce la cosa che a metà, poiché 
air editto precede la giurisdizione, e dopo 1' editto rimane 
sempre anche questa, e le eccezioni che da essa emanano 
e prima e dopo, le cosi dette exceptiones in factum^ non im- 
plicano meno il riconoscimento di diritti veri , che le ec- 
cezioni le quali sorgono dall' editto. Corre tra esse la dif- 
ferenza medesima che tra le simiglianti due guise di azioni 
pretorie: chi potrà dire che un diritto risulti sì bene dalle 
azioni stabilite con V editto , non risulti dalle actiones in 
factum ? 

Non dee similmente sorprendere che la natura de' fatti 
giuridici sui quali poggia 1' eccezione , si scarti del tutto 
dagli oppositori come elemento costitutivo di questa. La 
cosa è naturalissima per coloro che , come il Bekker, 
scorgono nelV exceptio qualcosa di pura forma: è la con- 
seguenza di un falso principio, e non occorre dirne altro. 
Quasi pur naturale è per quelli , e sono i più, che tutta 
ripongono la specialità dell' eccezione nel preteso suo ca- 
rattere essenzialmante pretorio: ancora qui l'errore sta nel 
principio da cui partono. Ma per gli altri, quali Brinz e 
Birkmeyer, che ammettono V exceptio come un con- 
cetto materiale ed ammettono pure le eccezioni civili '**, la 
cosa dipende, a parer mio, da un equivoco, cui ha dato 

* 

luogo la teorica del Savigny, e che non è stato ben chia- 
rito da' suoi sostenitori. Savigny** vede tra le negazioni 
e le eccezioni un divario che poggia suir « essenza de' rap- 


*® Vedi sopra, nota 41. 

«<» Vedi sopra, note 31 e 32. 

»'• System V $ 225. 


— Bi- 
porti di diritto » , e rileva in proposito la differenza tra 
r alienazione e il pagamento che estinguono irremissibil- 
mente il diritto di proprietà e il diritto di credito, e V ius 
in re che può finire e il giudicato cui si può rinunziare; ma 
dichiara innanzi, e non lascia di ripeter dopo, che molta 
parte d' influenza hanno in ciò le leggi positive, le quali 
possono nei casi speciali regolare ben diversamente le cose. 
Or i nuovi censori han voluto disgiungere V una proposi- 
zione dall'altra, ed attribuendo al Savigny il concetto 
che il carattere dell' eccezione dipendesse in modo assoluto 
dalla natura intima dei fatti giuridici, come si può vedere 
in Birkmeyer^', sono facilmente riusciti all'attacco; giac- 
ché basta prendere, per cagion d'esempio, V acceptilatio e 
il pactum de non petendo , per iscorgervi 1' essenza comune 
di un contratto di remissione , che tuttavia il diritto ro- 
mano tratta diversamente secondo la diversità di quelle due 
forme. Ma quando, o si rimettano insieme le due proposi- 
zioni del Savigny, ciò che mi sembra corrispondere al 
vero concetto suo; o recando, se si crede che tal sia, una 
modificazione al suo concetto , si dica , come io ho detto 
nella fine del § 3, che V exceptio si rannoda all'indole 
delle cause d'inefficacia dei diritti quale vien determinata 
dalle leggi positive ; l'equivoco si dilegua, cade il fonda- 
mento delle obbiezioni, e deono queste indispensabilmente 
cessare. 

Molte cose mi rimarrebbero ancora a dire intorno alle 
parti speciali delle teoriche de' novatori ; ma discendere a 
queste sarebbe non più finirla. Noterò solo che le diver- 
genze, che già si son viste frequenti tra loro sopra gli stessi 
principii , crescono in modo meraviglioso nei particolari : 
soprattutto nel campo delle actiones bonae fidei e delle actiones 
in factum vengono essi stranamente a dividersi, taluni ne- 


s% 


Die Exceptionen § 9 in princ. 
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gando che vi trovino posto le eccezioni, taluni afferman- 
dolo, e chi con lo stesso effetto che negli altri casi, chi 
con effetto diverso *'. E noterò che le incoerenze e le con- 
traddizioni, nelle quali pur non di rado si son visti cadere, 
si moltiplicano nei singoli pimti, dove per testi che s' in* 
contrano, inconciliabili con le assunte teorie^ è necessità 
smettere le rigorose conseguenze di queste. Le quali di- 
vergenze da una parte, incoerenze e contraddizioni dall'altra, 
sono, a creder mio, un altro non lieve discredito per la 
classe de' novatori , ed un' altra non ultima pruova della 
fallacia delle loro dottrine , chi per poco le metta a ri- 
scontro con la teorica dominante, che muove da uniformi 
principii, e procede generalmente concorde e conseguente 
a sé medesima nelle applicazioni. 

Un merito per altro non può negarsi a codesti scrittori, 
ed è quello di aver messo in rilievo il rapporto, tanto fre- 
quente nei testi, dell'istituto dell' e a? e epa* o cor V iits gen- 
tium e con V aequitas: rapporto non essenziale e non asso- 
luto, ma vero in gran parte, e storicamente di grande im- 
portanza: rapporto cui accennano in preferenza i testi del 
diritto classico, cioè del tempo nel quale quegli elementi, 
massime per opera del pretore , e tra gli altri modi per 
via di eccezioni, vennero ad insinuarsi nella giurisprudenza 
ed a temperare l'asprezza e il rigore dell'ila civile . 


§ 8. 


V exoeptio nel diritto romano attuale. 

La quistione del valore e della possibile applicazione del- 
l' cojcejjfio neir odierno diritto romano, è quistione che in 


" Vedi E i s e 1 e Grundlage cap. VII pag. 107 e ss. , Birkmeyer 
Die Exceptionen § 3, e Brinz Pand. 1 $ 107. 
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chiari termini si propongono Eisele', Brinz* e Birk- 
mey e r ', ma cui mira in verità direttamente tutta la schiera 
de' novatori. Ad essa son rivolti i loro sforzi molteplici; e 
tutti, benché per vie diverse, riescono a negare la durata, 
neir attuale diritto romano, di questa istituzione. 

Coloro che le assegnano un carattere meramente proces- 
suale, ed altro non vi scorgono che ima contingenza della 
procedura per formulas, ne ritengono cessata con questa ogni 
importanza, sparito per sino ogni concetto, e però la dichia- 
rano una nozione che oggidì non ha più riscontro. Così 
Vòldendorff *, così Zimmermann^, così anche Bek- 
ker *. 

Coloro poi che pur fra gli oppositori non le ricusano un 
carattere material^, gliel' attribuiscono di natura storica e pas- 
seggiero;, quale -è quello che attingono o dall' im gentivm o 
dslV aequitas o dal difetto come che sia di valore per lo stretto 
diritto civile; e poggiandone a tal modo la nozione sulle dua- 
lità di ius civile e im honorarium, di ius stricivm ed aequitas, 
la fanno anche venir meno col fondersi di questi elementi, 
e però similmente non più durare nell'attuale diritto. Così, 
non già Zimmern, che, solo fra gli oppositori, ritiene il 
continuare del nome e dell'uso àélV exceptio nel nuovo 
dritto romano, principalmente a causa della mantenuta dif- 
ferenza, in ordine ai modi di estinguersi delle obbligazioni, 
tra quelli efficaci ipso iure e quelli efficaci ope exceptio- 


^ Grandlage, cap. Vili: a Heutige Anwendbarkeit der Exceptio i>,pag. 
119 e 88. 

' a Gibt es noch Exceptionen ?» nella Rivista trini, di Monaco, voi. IV 
n. 9 pag. 206 e 88.; Pand. (2^ ediz.) I $ 108: «Heutige Geltung ». 

' Die Exceptionen , parte III : a Gibt es noch] Exceptionen ? d , pag. 
295 e ss. 

* Sind die moderne Einrede ecc., nella Rivista di Linde, nuova serie^ 
voi. 11 pag. 290 e ss. 

** Kritische Bemerkungen, pag. 34. 

* Aktionen II, Append. P, pag. 287. 
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ni 8 V beasi fra gli antichi, Albrecht, secondo il quale 
Vaequiuis diventa ius con V editto, e jain d' allora sparisce il 
divario tra le eccezioni e le difese civili *: cui son da ag- 
giungere alcuni trattatisti del tempo, quali Mùhlenbrucli*, 
Thibaut, **^ Mackeldey ", che per altro, meno strana- 
mente di lui, dichiarano la nozione deìV exceptio non appli- 
cabile soltanto nell'attuale diritto romano. Così poi tutti gli 
oppositori moderni di questa classe, sia che, come Krùger", 
Eisele " ed Eck **, facciano assolutamente dipendere l'i- 
stituto dal contrasto fra im civile e ius honorarium, e però 
cadere con esso; sia che, come Brinz ^^, che pure ammette 
le eccezioni civili, lo ritengano in parte mancare perchè 
quel dualismo finisce, in parte per la non più ammissi- 
bile contraddizione di un diritto secondo il quale si è te- 
nuto e di una ragione di equità per la quale nel tempo 
stesso si vien liberato; sia che, in fltie, come Birkmeyer**, 
dopo averlo fondato sul contrapposto di ius ed aequitas, so- 
stengano essere la maggior parte delle aequitatis defensiones 
diventate col tempo iuris defensiones^ ed essere così cessati 
il distintivo e la proprietà delle eccezioni. Per costoro in 
generale è un anacronismo il parlarsi ancora délV exceptio 
nella compilazione giustinianea, e con gli stessi termini an- 
tichi, e nello stesso antico significato: il che si dee spiegare 
con r indole , dice Albrecht", di quella compilazione , che 


"* Actions $91 in f. 

* Die Exceptionen $§ 10-16 e $ 19. 

• Doctr. Pandectar. § 137 nota 1. 
*^ Pand. § 74. 

*' Manuel de dr. rom. (trad. Beving), $$ 201 e 202. 
" Bemerkungen, nella Rivista per la storia del dir. , voi. VII pag. 228. 
" Grundlage, cap. Vili pag. 119 e ss. 

** Rechtslexicon di Holtzendorff, sotto la voce «Einrede », voi, I 
pag. 469. 

" Pand. I 8 108. 

^* Die Exceptionen, parte III pag. 297 e ss. 

^'' Die Exceptionen $ 18. 
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fu una semplice raccolta di tutto ciò che vi era", non già 
un'esposizione delle teoriche di diritto contemporanee; col 
difetto di abilità, dice Kj'ilger **, nei compilatori, di tras- 
formare i materiali esistenti, in guisa da corrispondere allo 
stato del diritto in quel tempo. 

Ma ben diverso è il modo onde la quistione va risoluta 
secondo la teorica dominante. Distinguendo questa neir e ir- 
cela* o due caratteri, Tuno materiale, l'altro formale; ed il 
primo essenziale alia sua nozione, il secondo meramente 
accidentale; ne trae che questo ha potuto venir m*eno col 
tempo, ma non è però giammai da ritenere mancato an- 
che quello. 

Il carattere formale venne senza dubbio a cadere con l'a- 
bolirsi delle formolo e di tutto Vorào iudiciorum, sicché già 
innanzi al periodo giustinianeo cessò la processuale specia- 
lità delVexceptio, dispàrve ogni formale divario tra le ne- 
gazioni e le eccezioni, e conseguentemente nel diritto at- 
tuale non è a parlarne in menoma guisa. 

Del carattere materiale non può dirsi altrettanto. Fon- 
dato sulla differenza tra le cause di nullità e quelle di re- 
scissione degli atti, tra le cause d'immediata inefficacia dei 
diritti e quelle d'inefficacia soltanto mediata, esso si connette 
con la diversa natura onde i fatti giuridici dal diritto po- 
sitivo son designati come cause dell'una specie o dell'altra, 
col diverso effetto che il diritto medesimo vi attribuisce, 
ed è però qualcosa di essenziale e durevole. Pel variare di 
esso diritto positivo, può a determinati fatti giuridici es- 
ser data varia qualità ed effetto, e possono quindi i fatti 
stessi venire soventi volte allogati or nell' una classe or 
nell'altra, e cosi crescere o diminuire ed in somma variare 
la cerchia e l' estensione di ciaschedima di quelle due clas- 
si: non però varia per nulla il carattere che le distingue, 


48 


Bemerkungen, nella cit. Rivista voi. VII pag. 228. 
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non varia la differenza di natura e di effetto tra Tuna specie 
e r altra di cause, né la differenza che ne consegue sostan- 
ziale tra le negazioni pure e le vere eccezioni. E certo, 
nel diritto romano naedesimo, la classe delle cause operanti 
per exceptionem, assai numerosa in sul principio, nel- 
l'ultimo periodo si ridusse di molto, a benefizio dell' altra 
classe, cioè delle cause operanti ipso iure, nelle quali, a 
cagion d' esempio, passarono, e son da noverare per diritto 
giustinianeo, il nudo patto, la rinunzia semplice, e via di- 
cendo *'; ma con ciò punto non venne a mutare il divario, 
che pur nel diritto giustinianeo è conservato, tra quelle due 
specie di cause, e cosi il carattere sostanziale deìVexceptio 
rimase integralmente qual era **^. 

Il perchè la teorica dominante dichiara, quanto a forma 
e procedura, puramente storica la nozione AeW exceptio 
e senza più valore oggidì; importante e pratica, al contrario, 
quanto a contenuto e sostanza, pur nel diritto romano at- 
tuale **. Essa è per questo secondo verso, non un nome 
vuoto, ma un vero e sodo concetto: e ben se ne parla nella 
raccolta giustinianea, perchè corrisponde anche, da questo 
lato, al diritto del tempo; e non induce contraddizione l'am- 
mettere tuttavia che essa operi ben altrimenti che ipso 
iure , più che non ne induca l'ammettere modi di rescis- 
sione e d' inefficacia indiretta, proprio de' quali è pur sem- 
pre che non distruggono il diritto di azione, ma ritenendolo 
esistente l'attaccano e vi tolgono effetto. Per la quale con- 


^* Confr. con ciò che si è detto nel $ 3 in f. 

»• Vedi S a V i g n y System V § 225, e U n g e p System li $ 124 nota 20. 

*^ S a V i g n y System V $ 226; Vangerow Pand. I $ 126 in nota ; 
Unger System II § 124 pag. 479 e ss., e specialmente note 18 in f. 
e 20; Pachta Pand. § 93 nota b; Arndts Pand. I $ 101 nota 1; 
Keller Pand. lS89in f. ;Wind8cheid Pand. I $ 47 nota 1 ; 
G o u d s m i t Pand. I $ 94 pag. 264 ; M a y n z Cours de dr. r. I $ 62 
in f. ; B e t h m a n n-H o 1 1 w e g III $ 154 pag. 265 e 266.; W i r t h 
Beweisslast n. 11 pag. 22. 
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siderazione, si noti, pur due fra i novatori son costretti a 
fare talune derogazioni al generale principio, che professa- 
no, del cessato valore di quella nozione: Eisele e Birk- 
meyer, ammettendo la indiretta efficacia delV exceptio , 
benché in seconda linea e come conseguenza o del suo ca- 
rattere pretorio o del suo poggiare suir equità, vengono na- 
turalmente condotti a riconoscere il perdurare in taluni casi 
di quel modo di efficacia, e quindi il perdurare^ di talune 
eccezioni nel vero loro concetto **. 

Un'osservazione soltanto mi resta per ultimo a fare. Noi 
parliamo del valore àeìV exceptio nell'attuale diritto ro- 
mano, e lo sostenghiamo dal lato materiale, per il quale 
è rimasta sempre distinta dalle altre difese, cioè dalle mere 
negazioni; sebbene anche in qualche testo del periodo giu- 
stinianeo si trovi impropriamente usato quel nome in un si- 
gnificato più largo e in guisa da comprendere ogni maniera 
di difese ^'. Ma questa teorica si riferisce sempre al diritto 
romano. Essa non può estendersi alla maggior parte delle 
moderne legislazioni. In queste si riscontra bensì general- 
mente la distinzione tra la nullità e la rescissione, tra la 
inefficacia diretta e l'indiretta, e di conseguenza anche tra 
le rispettive loro cause; ma generalmente altresì non più 
vi corrisponde la distinzione tra negazioni ed eccezioni, ve- 


** Cosi Eisele dichiara che la indiretta efficacia può per taluni fatti, 
oltreché dal niun valore di essi secondo il dritto civile, dipendere eziandio 
da altre cause, ed allora deesi ritenere continuare in essi il carattere di 
eccezioni (Grundlage, pag. 123 e 124). E Birkmeyer ammette simil- 
mente come perdurante siffatto carattere per due categorie di casi, la pri- 
ma delle quali, si noti, comprende tutti i casi di rescissione, la seconda 
si riferisce ai casi nuovi di equità che possano presentarsi (Die Exceptionen 
S 30 in f. e SS 31 e 32). 

*' Vedi 1. 30 C. 5, 12 de iure dotium, ove si leggono le parole: « om- 
nis... temporalis exceptio, sive per usucapionem inducta, sive per decem 
vel viginti annorum curricula... introducta» ; dovechè Tuste^^apto 'costitui- 
sce una negazione e non una vera eccezione. Vedi anche Carle De ex- 
ceptionibus cap. II $ 8. 

MlLONE. 8 
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nendo quest' ultimo nome adoperato indifTerentemente per 
qualunque specie di difese. Si disputi pure intorno all'uti- 
lità di conservare il romano concetto iélV e xcept io j eia 
si sostenga con Savigny ** e con Maxen ", o la si neghi 
con Albrecht** e con Bar"; certo la voce eccezione 
ha perduto nei moderni codici la proprietà delF antico si- 
gnificato, comprende le specie le più varie e le più dis- 
paiate, e non vi si può più annettere alcuna materiale im- 
portanza. 


*♦ System V § 226 in f. 

" Beweisslast n. V pag. 83 e ss. 

*^ Die Exceptionen $§ 33 e ss. 

" Civilprozess, neU'Enciclopedia di Holtiendorff pag. 587. 


CAPO II. 


L' EXCEPT10 DOLI (6ENERAUS). 


§ 9. 


Duplice forma dell' exceptio doli: generatis e specialis. 


I Commentarii di Gaio e le Istituzioni imperiali, là dove 
trattano delle eccezioni , sin dal principio e neir esporne 
per via di esempi il concetto, ci favellano deìV exceptio 
doli. 

Gali Comm. IV §§ 115-117: 

115. Sequitur ut de exceptionibus dispiciamus. 

116. Comparatae sunt autem exceptiones defendendo- 
rum eorum gratia cum quibus agitur: saepe enim ac- 
cidit ut quis iure civili teneatur, sed iniquum sit eum 
iudicio condemnari, velut si stipulatus sim a te pe- 
cuniam tanquam credendi causa numeraturus^ nec nu- 
meraverim: nam eam pecuniam a te peti posse cer- 
tum est, dare enim te oporteret cum ex stipulatu te- 
nearis; sed quia iniquum est te eo nomine condem- 
nari, placet per exceptionem doli mali te defendi 
debere. Rei. 


-eo- 
li?. In his quoque actionibus quae non in perso- 
nam sunt, exceptiones locum habent; velut si metu 
me cogeris aut dolo induxeris, ut tibì rem aliquam 
mancipio dem. ... si eam rem a me petas, daturmihi 
exceptio per quam, si metus causa te fecisse vel dolo 
malo arguero, repelleris. Rei. 
Inst. IV, 13 de except., pr. e § 1: 
Pr. Sequitur ut de exceptionibus dispiciamus. Com- 
paratae sunt autem exceptiones defendendorum eorum 
gratia cum quibus agitur: saepe enim accidit, ut licet 
ipsa persecutio qua actor experitur insta sit , tamen 
iniqua sit adversus eum cum quo agitur. 

§ 1. Verbi gratia, si metu coactus, aut dolo inductus, 
aut errore lapsus, stipulanti Titio promisisti quod non 
debueras, palam est iure civili te obligatum esse, et 
actio qua intenditur dare te oportere, efficax est, sed 
jniquum est te condemnari. Ideoque datur tibi excep Ho 
metus causa, aut doli mali, aut in factum compo- 
sita ad impugnandam actionem. 
Scorrendo questi testi si vede di leggieri che nel § 1 1 7 
di Gaio e nel brano delle Istituzioni si parla di dolo in- 
corso nell'atto giuridico (mancipatio o stipulatio) che costi- 
tuisce il fondamento dell'azione, cioè dell'essere l'un con- 
traente stato indotto all' atto con raggiri e con frodi usate 
dall'altro contraente fdolo induxeris, dolo inductus); e che 
in vece nel § 116 di Gaio si tratta , non già di un vero 
dolo, ma piuttosto di non essersi in seguito avverato il 
fatto che nel momento della stipulazione si sperava sareb- 
\ besi avverato, cioè il versamento, da parte del creditore, 

della somma per la quale fu assunta l'jObblijgazione (si sii- 
pulatus sim a te pecuniam tanquam credendi causa numeraturus, 
nec nwmeraverimj , e di esser cosi l'obbligazione rimasta senza 
causa , e tuttavia a difesa del debitore vien concessa in 
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questo caso medesimo V exceptio doli {placet per exce- 
ptionem doli mali te defendi deberej. 

Per diritto civile cosi il dolo come la violenza, di cui 
sia vittima uno de' contraenti, non ledono per nulla la va- 
lidità dell'atto giuridico *. L'immoralità della cosa * è ri- 
levata dal pretore, ed ei si fa per questi vizi a negarvi ef- 
ficacia. Concede all'uopo un'azione ed un'eccezione, actio 
ed exceptio quod metus causa, actio ed exceptio doli^. 
Questa doli exceptio, del pari che V actio corrisponden- 
te *, si riferisce al dolo incorso nell'atto medesimo dal quale 
prende origine il diritto dell'attore, alle cattive arti ed alle 
macchinazioni con le quali si è stato indotto a compierlo, 
al dolo in somma che il pretore considera come vizio del- 
\ latto giuridico e dell' obbligazione che ne deriva. La quale 
Ifccezione, più esattamente forse che in qualimque altro te- 
sto, vien definita nella prima parte della 
L. 36 D. 45, 1 de verb. oblig.: 
Si quisy quum aliter eum convenisset obligari, ali- 
ter per machinationem obligatus est, erìt quidem subti- 
litati iuris obstrictus, sed doli exceptione uti po- 
test; quia enim per dolum obligatus est, competit ei ex- 
cep tio. 
£ questa è anche V exceptio doli cui si accenna nel su 


^ Vedi 1. 21 § 5 D. 4, 2 quod met. caus.:— coactus volui. Confr. L 22 
D. 23, 2 de vita nupt. — L. 36 D. 45, 1 de verb. oblig. : — per machi- 
nationem obligatus... erit subtilitati iuris obstrictus. 

' L. 116 pr. D. 50, 17 de reg. iur. : Nibil consensui tam contrarium 
est, qui bonae fidai iudicia sustinet^ quam vis, atque metus; quem com- 
probare ^ cantra honos mores est, 

' D. 4, 2 quod metus causa gestum erit, e soprattutto I. 9 $ 3 e ss.— 
D. 4, 3 de dolo malo, e specialmente 1. 1 {$ 1 e ss. — D. 44, 4 de doli 
mali et metus exceptione. 

^ L. 1 § 1 D. 4, 3 de dolo malo : — quae dolo malo facta esse dicen- 
tur... iudicium dabo. 
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citato § 1 1 7 di Gaio e nel testo pur citato delle Istitu ♦ 
zioni. 

Ma qui non s'arresta l'opera del pretore. Chiamato a far 
valere l'equità e la giustizia naturale, egli vede un agire 
doloso in chiunque voglia profittare delle regole dello stretto 
diritto civile in contraddizione di ogni naturale giustizia, 
in chiunque prenda occasione da quelle regole per offendere 
l'equità. E cosi si amplia e si estende il concetto dell'ex- 
cel «io doli, e diventa un mezzo di difesa per resistere 
a qualunque pretensione il pretore trovi repugnante all' e- 
quità naturale. Alla quale estensione allude la seconda parte 
della 

Cit. 1. 36 D. 45, 1 de verb. oblig.: 

Idem est , et si nullus dolus intercessit stipulantis^, 

sed ipsa res in se dolum habet ; quum enim qutf 

petat ex ea stipulatione , hoc ipso dolo facit , qìwd 

petit, 
E poi ancora più nettamente questo nuovo concetto vien 
significato nei due luoghi seguenti : 

L. 1 § 1 D. 44, 4 de doli mali exc: 
Ideo autem hanc exceptionem Praetor proposuit, 

ne cui dolus suus per occasionem iuris civilis contra na- 

turalem aequitatem prosit. 
L. 12 D. eod.: 
Qui aequitate defensionis infringere actionem potest, doli 

exceptione tutus est. 
Il pretore a tutela dell' equità ha già stabilite non poche 
eccezioni , alcune traendo dallo stesso diritto civile , al- 
tre molte creando da sé , le quali per la maggior parte 
non hanno un nome proprio e però son dette semplice- 
mente exceptiones in factum: ma oltre tutte queste, e poiché 
in tutti questi casi si osserva sempre un agire doloso da 
parte di chi pretende cosa che sa di essere , per l' ecce- 
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zione concessa in contrario, non equa e non dovuta^ vien 
data eziandio al convenuto un' exceptio doli, la quale 
nella relativa specie concorre con ciascuna di quelle par- 
ticolari eccezioni. E cosi è detto nella 
L. 2 § 5 D. eod.: 
Et generaliter sciendum est , ex omnibus in factwnx 
exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit 
quicumque id, quod quaqua exceptione elidi potest, petit; 
nam et si Inter initia nihil dolo malo facit, attamen 
nunc petendo facit dolose, nisi si talis sit ignorantia in 
eo, ut dolo careat. 
Ed a questa specie si riferisce ancora il su riportato 
§ 116 di Gaio, dove si fa menzione delV ex cept io doli 
da potersi opporre a chi agisce per V adempime'nto di una 
stipulazione nella quale s' ebbe credito allo stipulante del 
versamento della somma per cui fu contratta V obbliga- 
zione, e tuttavia la* somma non fu più versata di poi, sic- 
ché il pretenderne la restituzione riesce cosà ingiusta ed 
iniqua (sed quia iniquum est te eo nomine condemnari, placet 
per exceptionem doli mali te defendi debere). 

Di qui la distinzione che fecero gì' interpetri , e che è 
stata poi seguita da tutta la scuola , d' una exceptio doli 
s'pecialis ed' una exceptio doli generalis. L'una riguarda 
i casi che io chiamerei di dolo propriamente detto , cioè 
di dolo intervenuto neir atto giuridico sul quale la dimanda 
giudiziale è fondata, e per ciò di dolo che secondo i principii 
del diritto pretorio costituisce un vizio dell' atto medesimo 
ed è cagione che vi si debba negare efBcacia. L' altra si 
riferisce, non già ad un vero dolo che nel titolo che serve 
di fondamento all' azione siasi commesso in danno del con- 
venuto, ma ad un dolo impropriamente detto, ad una specie 
di dolo onde può incolparsi V attore quando chiede una 
condanna che,^ sebbene conforme al diritto stretto, sarebbe 
per riuscire iniqua, salvo che non lo si debba ritenere ignaro 
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de' fatti che la rendono tale. Gli scrittori dicono che la 
prima si riferisce a un dolo antecedente al giudizio» e però 
la chiamano ancora exceptio doli praeteriti; la seconda 
riguarda in vece un dolo che si avvera e si compie con lo 
stesso attuarsi e sostenersi il giudizio, e però V addiman- 
dano eziandio exceptio doli praesentis. 

La quale distinzione vien chiarita da una difTerenza che 
occorre nella formola stessa, poiché concepita così: si in ea 
re nihil dolo malo Auli Agerii factum sit, si riferisce sol- 
tanto alV exceptio doli specialis; concepita in vece cosi: 
si in ea re nihil dolo malo Auli Agerii factw/n sit, neque fiat, 
accenna ancora alV exceptio doli generalis. Ciò apparisce 
dal seguente luogo di Gaio, dove si ripropone un caso di 
exceptio dòli generalis già sopra discorso, e si dice che 
per comprenderlo si dee porre nella formola quella giunta: 
Gaii Comm. IV, 119: 
Omnes autem exceptiones in contrarium concipiun- 
tur, quam adfirmat is cum quo agitur; nam si verbi 
gratia reus dolo malo aliquid actorem facere dicat, qui 
forte pecimiam petit quam non numeravit, sic exceptio 
concipitur: si in ea re nihil dolo mxilo Auli Agerii fa- 
ctum sit, neque fiat. 
Del rimanente r epiteto generalis si trova pur dato in 
qualche testo slV exceptio doli in questo secondo e più 
esteso concetto ^. Questa sua generalità risulta altresì dai 
principii che la governano e che si contengono nei testi 
su riferiti. Ed essa per ultimo vien provata dalle svaria- 
tissime e quasi innumerevoli applicazioni che se ne riscon- 
trano nelle fonti e che saranno discorse in seguito. 
Chiuderò il paragrafo presente citando in nota varii scrit- 


' L. 4 S 33 D. 44, 4 da doli mali exc: Metas causa ezceptionem Gas- 
sius non proposuerat, contentus doli exceptione, quae est generalis» 
Sed utilius visum est etc. -— Sul quale testo avrò pure a tornare in se- 
guito. Vedi $ 18 n. 89. 


/ 
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tori antichi * e moderni ' che distinguono le due forme 
àelV exceptio doli, e passerò ad intrattenermi suirex- 
ceptio doli generalis, che costituisce l'oggetto proprio 
di questo mio studio. 

§ 10. 
V Exceptio doli generalis — Sua orìgine e suo scopo. 

Aquilio Gallo fu il pretore che pubblicò V Edictum de 
dolo malo *. Ce lo attesta Cicerone, dicendoci in un luogo 
delle sue opere che quel pretore , suo collega ed amico, 
« iudicium de dolo malo protulit » *, e in altro luogo che 
lo stesso (( protulerat de dolo malo formulas » '. Con la 
parola iudicium si accenna 2XV actio\ ma con T altra for- 
mulas , poiché questa voce è messa in plurale , si vuole 
evidentemente indicare e V actio e V exceptio. Tuttavia 
si è dubitato e si dubita* che V exceptio doli non fosse 
già prima in uso, avvegnaché, per V autorità di Cicerone 
medesimo, nell'editto del pretore Quinto Mucio già si tro- 
vava fatta parola di un' eccezione concepita in questi ter- 
mini : (( extra quam si ita negotium gestum est , ut eo 


® Do ne Ilo Comm. de iure civ. , lib. XXII cap. VI n. II-IV; Voet 
Comm. ad Pand., lib. XLIV, tit. IV n. I; Vinnio Partii, iuris, lib. Ili 
cap. L; Vulteio De iudiciis, lib. II cap. VII n. 626 e ss. 

■' Holtzendopff Rechtslexicon , alla voce a Dolus in Civilrecht », 
n.^ 494 in f . ; P u e h t a Pand, e Vorles, § 94;Mùhlenbpuch Doctr. 
Pand. § 164 n. II; Arndts Pand. I § 102 e nota 2 ivi; V anger ow 
Pand. T § 155 nota 2; U n g e r System II § 125 nota 24; K e 1 1 e r Pand. I 
8 92; B r i n z Pand. I § 105; W i n d s e h e i d Pand. I § 47 nota 7; D e 
Crescenzio Sistema I § 90 annotazione ; Goudsmit Pand. $ 95. 

^ Vedi N d t De forma emendandi doli mali, cap. V. 

* De nat. Deor. , lib. Ili e. 30, 
» De off., lib. Ili e. 14. 

* H a n e 1 Ueber das Wesen ecc. (cit. nella Bibliogr.) nell* Arch. per 
la prat. civ., voi. 12 pag. 411; B e t hman n-H o 11 w€ g CivilprozeSs II 
S 99 nota 53; eDernbu pg Compensatìon § 19 pag. 171. 
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stari non oporteat ex fide bona » '; e Quinto Mucio fu pre- 
tore in Asia nell'anno 655 di Roma, ed Aquilio Gallo lo 
fu in Roma nell'anno 688. Ma la precedenza sarebbe di 
pochi anni , riguarderebbe V Asia e non Roma, e in tutti 
i modi non sembra che valga la pena d'intrattenersi a di- 
scutere su ciò *. 

■ 

Si vuol piuttosto notare, che sebbene di origine contem- 
poranea o quasi, V actio e Vexceptio non procedettero a 
un pari nel loro sviluppo. Concetto fondamentale dell' actio 
fu e restò sempre il dolo in senso proprio, il dolo inter- 
venuto in \m atto giuridico , vai dire l' aliud simulatimi, 
aliud actwm^ secondo la definizione dello stesso Aquilio \ la 
machinatio o circmnventio o deceptio di cui ci parla Labeone *, 
e però essenzialmente un dolo compiuto già prima del giu- 
dizio, un dolus praeterituSy sì da rispondere pur sempre alla 
lettera dell' Editto: « quae dolo malo facta esse dicentur,... 
iudicium dabo » •. V exceptio da principio s'informava 
allo stesso concetto, e vi corrispondeva la formola « si in 
ea re nihil dolo malo actoris factu/ni sit »; ma in breve 
tempo ebbe a subire un esplicamento notevole , anzi una 
vera trasformazione, quale fu quella che nella formola si 
espresse con la giunta « neque fiat)) (scil.,*dum petit), e 
mercè cui la nozione del dolo potè riferirsi al fatto me- 
desimo del procedere in giudizio, potè divenire dolus prae- 
sens, e rendersi, come innanzi si è visto, una nozione ol- 


» Ad Attic, lib. VI e. 1. 

' UVangerow Pand. I § 185 nota I, e il nostro De Crescenzio 
Sistema I $ 101 annotaz. , riportano Vexceptio doli al pretore Cassio, in 
base della 1. 4 § 33 D. 44, 4 de doli mali exc. (riferita nel § precedente, 
nota 5) e delle ricerche di Rudorff nel Giornale Storico voi. XII pag. 
166 e ss. 

^ Cicerone De Off., lib. Ili e. 14, ove ci dice di lui che a cum 
quaereretur quid esset dolus malus, respondebat, cum esset aliud simula- 
tum, aliud actum s>. 

' L. I S 2 D. 4, 3 de dolo malo. 

• L. 1 J 1 D. eod. 
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tremodo flessibile , e capace di applicarsi ad un numero 
immenso di casi. E ciò in breve tempo, io diceva: perchè 
nel secolo seguente, nel secolo di Augusto, già questa tras'- 
formazione si trova compiuta; e per opera, sembra, princi- 
palmente di Labeone, T autorità del quale vien sovente citata 
da' giureconsulti dei tempi posteriori , che accolsero con- 
cordemente e seguirono siffatta dottrina *®. 

Della quale differenza tra V actio e V exceptio doli j 
V una rimasta negli antichi confini, T altra ampliata e mo- 
dificata a tal modo, la precipua ragione, a giudizio di Ha- 
noi, va riposta in ciò: che quella sin da principio fu com- 
presa neir editto «de his qui notantur infamia» , e come azione 
di carattere infamante fu guardata con repugnanza, e però 
il pretore stesso non V ammise se non quale azione sussi- 
diaria, « si de his rebus alia actio non erit, . . . iudicium 
dabo )) "; V altra per contrario, vai dire V eccezione, seb- 
bene, per r imputazione di dolo che conteneva, fosse sem- 
pre in qualche modo offensiva « opinionem apud bonos mores 
suggillet » " , pure non portava propriamente alcuna così 
detta « infamia iuris » . Neir editto sull' infamia era per 
verità semplicemente dichiarato: « infamia notatur . . . qui 
de dolo malo damnatus erit » *';-ma una condanna a causa 
di dolo non poteva aver luogo se non in seguito deW actio 
di tal nome, poiché V exceptio tendeva per contrario e 
poteva solo menare ad una sentenza di assoluzione **. 

In quale direzione seguisse poi V ampliamento dell' e x- 
ceptiOj lo dimostrano chiaramente le cose discorse nel pre- 
cedente paragrafo, ove si è detto come V exceptio doli 


'° Vedi 1. 4 §§ 1, 3, 5, 7 D. 44, 4 de doli mali exc— Depnb ur g 
Compensation § 19 pag. 172. 

^* L. 1 S 1 D. 4, 3 de dolo malo. 

^- L. 4 S 16 D. 44, 4 de doli mali ezc. — Vedi in seguito pag. 86. 

^^ L. 1 D. 3, 2 de his qui not. infamia. 

'* Hanel Ueber das Wesen ecc., pag. 412, 
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generalis potesse riferirsi a qualunque difesa fondata sul- 
r equità e sulla buona fede, e però concorresse con tutte 
le eccezioni speciali aventi un cosi fatto carattere. Fu dun- 
que nello scopo di meglio attuare i principii di buona fede 
e di equità, che si venne formando il concetto di una ex- 
ceptio doli generalis j e per opera dei giuristi, e per 
lavorìo della pratica: essa non ebbe la sua determinazione 
neir editto, ma la ricevè a poco a poco e procedendo per 
casi speciali, sino a giungere a quei principii generali nei 
quali innanzi V abbiam visto concretarsi. E poiché la buona 
fede e l'equità erano elementi contrarii oiVius strictvm, poi- 
ché quindi qualunque considerazione di essi doveva esclu- 
dersi nei negotia e nei iudicia stridi iuris, fu in questi prin- 
cipalmente mestieri dell' opera del pretore per introdurveli, 
e però fu in questi principalmente che Vexceptio doli 
generalis dispiegò la sua benefica influenza. 

Le parti poteano già^ con aggiungere alla stipulazione 
una clausula de dolo malo, « dolum abesse abfuturumque » 
(ciò che soprattutto soleva aver luogo nelle stipulazioni in- 
nanzi al pretore), impedire che nei loro rapporti dovesse il 
giudice attenersi rigidamente alle parole del contratto, fare 
che per T opposto potesse in libera guisa prendere in esame 
tutto ciò che era del caso, e in somma quasi ** trasformare 
quello, che sarebbe stato negozio di diritto stretto, in ne- 
gozio di buona fede. Ove ciò non fosse seguito, cercava di 
supplire il pretore, ed a raggiungere lo stesso scopo si gio- 
vava di eccezioni: le quali, concepite come eccezioni spe- 
ciali , e le più volte in factum , senza tórre al negozio 
alcun che del carattere suo proprio, obbligavano il giudice 
a valutare un nuovo fatto, ed a sentenziare, ove fosse vero, 


^^ Dico a quasi » , avvegnaché non diventava tale il negozio da far luogo 
ad una vera azione di b, f. , ma se ne giudicava in modo ugualmente li- 
bero che se si trattasse di un'azione di b. f. — Vedi Schupfer Obbligaz. 
pag. 90, ed anche Carle De ezceptionibus pag. 60 e 62 in pr. 
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in conformità del diritto che 1' equità vi annetteva. Ma al- 
lorquando venne in uso la generale eccezione di dolo, con 
inserir questa nella formola in un giudizio di stretto diritto, 
il pretore compiva pur egli una quasi trasformazione, de- 
rogava al suo carattere e lo rendeva simile a quello dei 
giudizi di buona fede *^, ed al giudice era conferita libertà 
piena di ricevere e vagliare le deduzioni tutte che fossero 
consentanee air equità. L' eccezione speciale offriva il van- 
taggio che dell' importanza sua, riconosciuta dal pretore con 
ammetterla nella formola, non si poteva più discutere in- 
nanzi al giudice, il quale ne rimanea vincolato egli me- 
desimo ; ma, limitata com' era «a un dato fatto, conferiva 
al giudice un potere pur limitato , né questi avea facoltà 
di togliere ad esame alcun altro fatto, che ciò sarebbe stato 
uscir dai termini della formola. La generale eccezione di 
dolo poneva per contrario in balia del giudice l'intero rap- 
porto giuridico e tutti i fatti che potessero avervi attenenza, 
ma poneva altresì in sua balia V importanza da annettersi 
ai fatti medesimi, e con ciò il fatto insieme e il diritto, 
precisamente come già da sé e per l'indole loro propria se- 
guiva nei giudizi di buona fede *^ 

Non é però da credere che nei giudizi liberi fosse esclusa 
del tutto e sbandita la nostra eccezione. Come già sopra 
si è cennato in generale per le eccezioni attinte dall'equità, 


^® A ciò alludono le frasi clie si riscontrano p. e. nella 1. 48 D. 6, 1 
de rei vind. : — exceptione doli positay per offioium iudiois aequitatis ra- 
tione servantur (vedi in seguito § 14 n. 5); nella 1. 42 pr. D. 39, 6 de 
mort. caus. don. : — doli non inutiliter opponetur exceptio /. honae fidei 
autem iudicio constituto etc. (vedi § 15 n. 33); nella 1. 3 C. 8, 36 de ex- 
cept.: — repUoatio doli opposita honae fidei iudicium facit (vedi 5 21 e nota 
4 ivi). 

" Dernburg Compens. § 19 pag. 169 e 170; Hanel pag. 421.— 
Vedi contro Vangerow Pand. I § 139 in nota n. II, 5— E per le re- 
lative dispute tra gli antichi interpetri, vedi V u 1 1 è i o De iudiciis lib. II 
cap. VII n.. 657-687. 
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così anche ielV exceptio doli, che è la più notevole fra 
tutte quelle di tal genere, va osservato che non ne fu punto 
mestieri nei bonae fidei iudicia, cioè non fu punto necessaria 
la sua deduzione espressa e la sua inserzione nella formola, 
perchè più che altra mai compresa in officio iudicis **; e lo 
stesso è a ritenere pei cosi detti arbitria, rispettivamente 
alle parti della contesa sulle quali cadeva il potere arbi- 
trale del giudice. Ma pur come si è detto di quelle ecce- 
zioni in generale, cosi anche ipev Vexceptio doli va sog- 
giunto che essa occorre nondimeno ben di frequente eziandio 
nei testi relativi a giudizi liberi, ed occorre o per una o 
per im' altra delle stesse varie ragioni già innanzi discorse **, 
vai dire o una maggior sicurezza che può trovare il con- 
venuto in proporla espressamente , ovvero un' alterazione 
dei testi per opera dei compilatori della raccolta giusti- 
nianea. 

L' exceptio doli, secondo le cose fin qui ragionate, per 
la sua origine e per la sua formazione appartiene ai tempi 
della procedura formulare, ai tempi del dualismo fra stricti 
iuris e bonae fidei iudicia, fra ius civile e ius gentiv/m, ai tempi 
in somma del diritto e della giurisprudenza classica. Ma 
r uso che ne si è notato anche nei giudizi di buona fede, 
la fa sopravvivere air abolizione dei giudizi di stretto diritto; 
il suo informarsi ai principii di equità e di ragion natu- 
rale, la fa sopravvivere alla fusione del diritto delle genti 
col diritto civile; e però noi la vediamo conservata pur nei 
tempi posteriori e sino nel diritto giustinianeo. Non ha più*, 
s' intende , tutta V antica importanza : per il lato formale 
r ha perduta col cessar delle formole; ma le è rimasta pur 
sempre per il lato materiale, ed è dovuta appunto ai prin- 
cipii da' quali viene inspirata. Molti scrittori del resto com- 


" Vedi § seguente, pag. 78. 
^'» Vedi § 6 pag. 33-35. 
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battono quest' uso perdurato della nostra eccezione, ma di 
essi ci occuperemo più opportunamente nel seguente pa- 
ragrafo. 

§ 11. 
Vexceptio doli generalla — Suoi caratteri. 

Che V exceptio doli generalis ^ come tutte le vere 
eccezioni, si riferisca a un diritto proprio del convenuto, 
verrà' rilevato nelle particolari applicazioni che di essa tro- 
viamo nei testi. 

Che essa, come eccezione vera, sia in contrapposto con 
ipso iure, in senso e materiale e formale, risulta dal- 
l' esser molti dei testi che esprimono un tal contrapposto 
relativi appunto alla nostra eccezione. Così tra quelli che 
la presentano in senso materiale, vi si riferiscono : 
Gaii Comm. II, 198 : 

— licet ipso iure debeatur.,,, tamen... petentem 
per exceptionem doli mali repelli. 

Ibid. Ili, 168 : 

— utruni ipso iure liberetur..., an ipso iure ma- 
neat obligatus, sed adversus petentem per exceptio- 
nem doli mali defendi debeat. 

L. 4 pr. D. 8, 1. de serv. ': 

— ipso quidem iure neque.,. constitui possunt; sed 
. tamen... per doli exceptionem occurretur. 

L. 81 § 3 D. 30 de leg.. *: 

— exceptione doli mali,,,, consequetur^,,, ipso 
iure,,, debebitv/r, 

L. 72 pr. D. 46, 3 de solut. ': 


* Riferita in seguito nel § 15 sotto il n. 31. 

* Riportata ivi sotto il n» 32. 

' Riportata appresso nel $ 19 sotto il n. 123. 
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•— doli mali exceptione potest se tueri,... ipso 
iure desinet teneri. 

L. 2 0. 3, 1 de iudiciis *: 

— ipso iure actio... . sublata non est; et ideo... 
replicatione doli mali uteris. 

E tra quelli che ne parlano in senso formale , vi hanno 
relazione : 

L. 29 § 1 D. 21, 2 de evict. ': 

— vel ipso iure. . . tutus erit, vel... doli mali 
eokceptione se tueri poterit. 

L. 28 D. 19, 1 de a. e. e. v. «: 

— agentem ex stipulatu doli mali exceptio sum- 
movebit; . . . ipso iure ex vendite agere non poteris. 

L. 14 § 1 D. 10, 3 comm. div. ': 

— per exceptionem rfo/i retinere, . . . aequitate 
ipsius iudicii retinere. 

Che r eccezione medesima, nel fondamento e nelP essenza 
sua, derivi dal diritto pretorio, è stato già dichiarato nei 
due paragrafi precedenti. Essa va dunque noverata tra le 
eccezioni pretorie. E, come tutte le pretorie eccezioni, è 
quindi anch'essa un' exceptio in factum. Se non che non pure 
ha un nome suo proprio, ma è ancora concepita in guisa 
da enunciare un principio ed una regola generale, sicché 
si avvicina di molto ad un' exceptio in iv^ concepta. Qualche 
autore l'ha definita anche tale •, ma per verità impropria- 
mente, non potendo ciò dirsi, di veruna delle eccezioni pre- 
torie. É dato solo di parlare della forma generica della sua 
concezione, per la quale può comprendere fatti molti e di- 
versi, da valutarsi prudentemente dal giudice: distinguen- 


♦ Riferita nel § 21 sotto n. 167. 

* Riportata nel § 19 al n. 119. 

• Riferita ivi al n. 113. 

'^ Riportata nel § 14 al n. 14. 

• Keller Civilpr. § 35. 
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dosi così generalmente dalle altre excepHones in factum, nelle 
quali suole indicarsi un fatto particolare e concreto, a cui 
solamente dee il giudice aver riguardo. Ad esempio, V ex- 
ceptio poeti accenna sempre ad un fatto determinato: o cioè 
ad un pactum de non p etendo , e in tal caso la formola è 
« si non convenit , ne ea pecunia peteretur » ; o ad un 
pactum de petendo , ed allora si usa la formola « si non 
convenit, ut eam pecuniam potere licer et »; o ad altro 
patto specifico con formola specifica corrispondente. Per 
contrario la formola dell' exceptio doli che domandasi 
generalis « si in ea re nihil dolo malo actoris fiat » è 
tale da includere tutti i fatti , quanto si voglia svariati , 
dai quali possa risultare l'ingiustizia della domanda dello 
attore : essa non ne indica uno piuttosto che un altro , e 
così r esame del giudice non viene limitato a questo o quel 
fatto , ma si estende a tutti quelli che possono ricadere 
sotto il connato principio. Come in somma V actio doli, 
rimasta pur sempre limitata al concetto del dolo in senso 
proprio , si riferisce già a casi che non si possono singo- 
larmente precisare, e però secondo l'editto è concessa per 
qualunque imta causa ®; così e tanto più non è dato pre- 
cisare i casi della doli exceptio, nella quale il concetto 
del. dolo divenne di mano in mano tanto più ampio da esten- 
dersi a tutto un altro ordine d'idee. E come nelle convenzioni 
medesime delle parti la doli clausìda comprende infiniti casi 
incerti e da non potersi anticipatamente determinare ***, così 
del pari V exceptio doli può servire per casi innumere- 
voli ed infiniti. 


* L. 1 § 1 D. 4, 3 de dolo malo : Verba àutem edicti talia sunt: Quae 
dolo malo facta esse dicentur, si de his rebus alia actio non erit^ et tu- 
sta causa esse videbitur, iudicium dabo. 

^° L. 53 D. 45 , I de wb. oblig. : — • doli autem cla**sula ad ea per- 
tineat, quae in praesentia occurrere non possunt, sed ad incertos casus 
pertinent. 

MlLONB. 10 
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In questa generalità , nella quale è concepita la nostra 
eccezione, secondo un pensiero accennato dall' Unger", 
s' avrebbero a distinguere due lati diversi. Da* un canto,' 
cioè, V exceptio doli generalis sarebbe fatta* pfer coin- 
prendere qualunque eccezione si fondi su una ragione di 
equità riconosciuta ed ammessa dal diritto : nel qual senso 
si troverebbe definita in due de' testi innanzi citati, vai dire 
in quello ove la si dichiara istituita « ne cui dolus suus 
per occasionem iuris civilis cantra naturalem aequitatem pro- 
sit » **, e in quello ov' è detto che vien da essa guarentito 
« qui aequitate defensionis infringere actionem potest » **. Da 
un altro canto V eccezione medesima sarebbe pur fatta per 
comprendere tutti i casi nei quali si conosca dall' attore il 
diritto che osta alla sua dimanda , e ciò malgrado la si 
proponga e si prosegua : nel qual senso ne verrebbe dis- 
corso in queir altro testo pure innanzi citato, ove è detto 
che « dolo facit quicumque id , quod quaqua exceptione 
elidi potest, petit » **. 

Ma siffatta distinzione, che a prima giunta può sembrare 
accettevole, non è da ammettersi punto. Non sono due di- 
rezioni diverse che può avere V exceptio doliy V una come 
eccezione generica in servigio dell' equità, l' altra come ec- 
cezione generica 'fatta per supplire a qualunque altra ac- 
cezione. Le eccezioni da venir per essa supplite possono es- 
sere qualunque, ma deono esser fondate sull'equità. L'ul- 
timo testo dee conciliarsi con gli altri due , e la frase 
« quaqua exceptione )) deve intendersi di qualunque ecce- 
zione poggi suir aequitas natv/ralis e racchiuda un' aequitas 
defensionis. Ciò verrà dimostrato dalle applicazioni che 1' err- 


** System II J 125 nota 37. 

" L. 1 S 1 D. 44, 4 de doli mali ezc. — Vedi innanzi, pag. 6£. 

" L. 12 D. eod. - Vedi ivi. 

^^ L. 2 S 5 D. eod. — Vedi innanzi, pag. 63. 
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ceptio doli riceve nelle fonti, e che vedremo esser tutte 
in quest' ordine d' idee e non uscire da esso. E così la pre- 
tesa duplice direzione di questa exceptio riesce e si riduce 
a una sola*^ 

Gli antichi scrittori non dubitarono punto di ciò. Basterà 
citeire il Donello, il quale pone come requisito perchè 
sia ammissibile la nostra eccezione, una ragione di equità 
naturale che difenda il convenuto contro T azione proposta, 
e si fa quindi a distribuire in categorie le ragioni molte- 
plici di equità sulle quali può poggiare la difesa del con* 
venuto , e cosi viene ordinando», secondo un certo suo si- 
stema le applicazioni diverse che si riscontrano di quella 
eccezione *^ Se non che T autorità sua scema assai di va- 
lore al riflettere che egli **,- come quasi tutti gli antichi ", 
presenta come fondate sulF equità le eccezioni in genera- 
le, sicché per l'eccezione di dolo non s' avrebbe in que- 
sto veruna specialità , si bene V applicazione di un prin- 
cipio comune a tutte quante le eccezioni. 

Per contrario molti fra i moderni , obliando o trascu- 
rando i testi che parlano dell' ctequitas come fondamento 
dell' exceptio doli, e guardando isolataijiente a quello che 
dichiara che a dolo facit quicumque id, quod quaqua ex- 
ceptione elidi potest, petit », dicono essere siffatta ecce- 
zione non altro che un mezzo pQr riunire in un concetto, 
senza bisogno di determinarle esattamente , tutte le ecce- 
zioni che fossero del caso, e cosi farle tutte comprendere 
nella formola, e render possibile che il giudice le togliesse 


** Gomm. de iure civ. , lib. XXII oap. 6 o. lY e ss. 

" Ivi, lib. XXn cap. 1 n. III. 

^^ Vedi Yulteio De iudiciis, lib. II cap. VII n. 44 e 73; V o e t Comm. 
ad Pand. , lib. XLIV tit. I n. IV ; Vinaio Partit. iuris, lib. Ili cap. 
XLVIT. 
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ad esame. Di questo novero sono Savigny**, Keller**, 
Dernburg***, Windscheid **, Teichmann", Brinz *• 
e il nostro Scliupfer'^. Altri si mostrano più tempera- 
ti, e non raffermano di tutte assolutamente le eccezioni, 
ma o vi. mettono un «r quasi », come Vangerow ** e il 
nostro De Crescenzio", o parlano, come TArndts" 
e il Goudsmit ", del potere eccezioni svariatissime o 
la più parte delle eccezioni rientrare in quella di dolo : 
senza per altro determinarle, e molto meno ricondurle al 
princìpio deir aequUas* Conseguenza delle quali teoriche, 
che Arndts, Vangerow, Windscheide Teichmann 
hanno esplicitamente dedotta , si è che con V abolizione 
della procedura formulare la doli exceptio generalis 
avrebbe perduto qualsiasi valore e non ne sarebbe rimasto 
altro che il nome. 

L'Unger ha avvertito il difetto di codesta dottrina, il 
niun conto che vi si tiene de' luoghi delle fonti i quali de- 
finiscono la nostra exceptio come tutelatrice della natu- 
rale equità, ed ha creduto di salvar tutto con distinguere 
in essa, com' io notava, una direzione ed un ufQ.zio duplice: 
non senza aggiungere, che se come forma generica di ec- 
cezione comprendente tutte le possibili contrapposizioni di 


" System V app. XUI n. IV nota a. 
" PaDd. I $ 92. 

^^ Compensation § 19 pag. 170, e $ 35 pag. 302. 
" Pand. I S 47 nota 7. 

" Rechtslexicon diHoltz^ndorff, ali* articolo « Dolus ia Civil- 
recht » in f. 

" Pand. I § 105. 

m 

»♦ Dir. delle obbligaz. , pag. 466 n. 3. 
" Pand. I S 155 nota 2. 
" Sistema I § 90, annotaz. 
" Pand. I § 102 nota 2. 
»» Pand. $95. 
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diritti che vengano ad elidere quello dell' attore, dee dirsi 
'Sparita con lo sparire delle formole ; come eccezione atta 
«l'far valere qualunque ragione di equità possa assistere il 
convenuto e difenderlo dall'azione intentata, deesi ritenere 
sopravvissuta al sistema formulare e (Conservata pur nel di- 
ritto posteriore *'. Ma egli ha con* ciò rivendicato solo in 
parte la dottrina de' testi. Si è fermato a quelli che enun- 
ciano i principii, ed ha creduto poterli conciliare con la 
distinzione suddetta. Se fosse venuto alle applicazioni , le 
avrebbe trovate in infiniti luoghi ttrtte nel secondo de' si- 
gnificati da lui distinti, e si sarebbe convinto dell'inesat- 
tezza della sua distinzione. 

Invece il Puchta, che pur fa un cenno brevissimo del- 
l'eccezione in esame, dice bensì che la maggior parte 'delle 
eccezioni, fuori quelle che poggiano su ragioni meramente 
processuali, possono prendere la forma di exceptio doli; 
ma si affretta immediatamente a soggiungere che punto non 
lo possono quelle eccezioni le quali derivano da prescri- 
zioni del tutto positive, e non sono fondate suU' equità e 
sulla giustizia universale "**. La medesima dottrina vien pro- 
fessata apertamente dall' Eisele". E questa è in compendio 
la dottrina vera delle fonti : la quale del resto verrà , io 
ripeto , giustificata dalle applicazioni molte e diverse che 
avremo in seguito ad esaminare. E porta come risultamento, 
secondo che anche appresso vedremo, quello che l'Hànel " 
e il Birkmeyer", i quali trattano di proposito della no- 
stra eccezione, ed in parte ancora l'Unger ", non han 
dubitato di sostenere contro gli scrittori più sopra mento- 


*«* System H $ 125 nota 37. 

^ Vorles, I S 94 in prino. 

^^ Grundlage cap. VII n. II verso la fine, e nota 13 ivi. 

'* Ueber das Wesen ecc. , pag. 429 in f, e ss. 

" Die Exceptionen § 17 pag. 141 e 142, e $ 32. 

«♦ System II J 125 nota 22. 
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vati, vai dire Tuso e T utilità deìr eccezione medesima nel- 
r attuale diritto romano. 

Stabilito pertanto come carattere dell' e a; e ept io doli 
quello di esser fondata suU' equità, ne derivano per le cose 
discorse nei precedenti paragrafi due conseguenze, il trovar 
le quali pieno riscontro nei testi è ancora una conferma 
della tesi da noi sostenuta. 

Una conseguenza prima si è, che durante la distinzione 
fra stridi iuris e bonae fidei iudicia, come in questi ultimi 
le eccezioni che attingessero air equità poteano venir prese 
in considerazione dal giudice anche quando non fossero state 
inserite nella formola, cosi fu eziandio dell' exceptio doli; 
anzi è in principal modo di questa eccezione che i testi ci 
dicono essere insita nei giudizi di buona fede : 
L. 84 § 5 D. 30 de legatis «: 

— iudicium bonae fidei... continet in se doli mali 
exceptioniem; 

L. 21 D. 24, 3 sol. matrim. " : 

— doli exceptio bonae fidei iudiciis inest; 

ed altri testi ci dichiarano, ciò che equivale, esser com- 
preso neir uffizio del giudice il valutarla: 
Fragm. Vat. § 94: 

— doli mali exceptionem obesse, quae tamen of- 
ficio iudicis continetur; 

L. 38 D. 5, 3 de her. pet. ": 

— officio ixidicis continebitur, . . . nec exceptio doli 
mali desideratur; 

L. 58 D. eod. »^ 

— B,n... doli mali exceptione summoveri possit ? 


''^ Riportata in seguito nel § 18 al n. 91 

'" Riferita appresso nel $ 14 al n. 22. 

°'' Riportata ivi aLn. 12. 

»» Riferita ivi al n. 28. 
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Respondi, etsi non exciperetur, satis per officiim iudicis 
consuli ; . * 

ed un altro ancora soggiunge, riferendosi alle due opposte 
maniere di giudizi : 

L. 3 § 5 D. 4, 9 nautae ecc. '® : 
— vel officio iudicis vel doli exceptione. 
Ciò per altro non esclude che, nei modi e per le ragioni 
dette innanzi , anche rispetto ad azioni di buona fede , e 
tanto più a quelle che domandansi arbitrarie, si trovi so- 
vente fatta nei testi menzione espressa della nostra ecce- 
zione. 

Uaa seconda conseguenza si è che, come tutte le eccezioni 
fondate sull'equità, V exceptio doti non lascia luogo ad 
alcuna naturale obbligazione, I testi in fatto ci dicono che 
per essa V obbligazione è resa del tutto inanis e inefficax *®, 
e che conseguentemente ciò che malgrado essa si è soddis- 
fatto non va esente dal potersi ripetere *'. E poi la cosa è 
confermata eziandio dall' avvenire il medesimo, secondo che 
innanzi si è detto, delle altre eccezioni pretorie, come quelle 
quod metus causa, pacti, iurisiurandi ecc., le quali tutte pos- 
sono venir sostituite dall' e 07 e ep U* doli, come sarà dimo- 
strato nel § seguente. 
. Del rimanente, che la nostra eccezione, perentoria le più 


"Riportata nel § 19 al n. 106. 

**» L. 8 D. 12, 2 de condict. ob turp. caus. ; 1. 13 D. 23, 3 de iure 
dotium — Si badi che il primo testo non nega la ripetizione se non per 
trattarsi di un caso di turpitudine da amendue le parti, e quindi impli- 
citamente raccorda dove questa circostanza manchi. 

** Ciò si attinge chiaramente dalla 1. 23 § 3 D. 12, 6 de condict. in- 
deb. , che viene da me in seguito riportata nel § 20 al n. 162 , e che 
concede la condictio causa data causa non secuta per ripetere ciò che, 
non propo.sta Yexceptio doli, si è stato condannato a soddisfare — Vedi S a- 
V i g n y System V § 249 nota e; M ay n z Cours de droit rom. II § 193 
observ. n. 3. 
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volte ** , possa anche talora funzionare (5bme mera ecce- 
zione dilatoria , risulta da ciò, che p. e. V exceptio poeti, 
con la quale la vedremo di frequente concorrere, può tra 
gli altri modi presentarsi come exceptio pacti de non petendo 
in diem *', ed allora tende unicamente a differir la con- 
danna **, e tal carattere prende eziandio V exceptio doli 
che venga a sostituirla; ed ancora più da ciò, che questa 
è r eccezione mercè la quale costantemente si attua il di- 
ritto di ritenzione, che è mezzo essenzialmente dilatorio per 
guarentire' insieme ed ottenere la soddisfazione di un cre- 
dito. 

Che poi, come eccezione perentoria, al pari di tutte le 
altre di simil genere, possa V eccezione di dolo menare al 
rigetto della dimanda sia in tutto sia in parte, possa cioè 
servire e ad escludere e a scemar la condanna, è stato im- 
pugnato da alcuni scrittori. Ma contro costoro si son levati 
il Dernburg ** e il Vangerow *®, i quali han dimostrato 
come V exceptio doli ci si offra conducente ad una sem- 
plice diminuzione di condanna, non pure in diversi iresti 
che la riferiscono alla compensazione, ma ancora in mol- 
tissimi altri ove la si adopera nei più svariati rapporti *\ 

Tralascio in fine di rilevare quel che gli scrittori notano 
déìV exceptio doli, cioè che sia rei cohaerenSy e quindi com- 
peta e agli eredi ed anche ai successori particolari ed ai 


** Tra le perentorie è noverata nella 1. 3 D. 44, 1 de except. , e nel 
g 9 Inst. 4, 13 de except. 

*» Gaii Comm. IV, 122; cit. 1. 3 D. 44, 1 de except. 

** Ce lo dicono gli stessi testi citati nella nota 42. 

** Compens. § 25. 

" Pand. Ili § 618 nota 1 n. II. 

" Vedi 1. 9 § 1 D. 12, 4 de cond. e. d. ; 1. 43 pr. D. 13, 7 de pign. 
act.; 1. 85 D. 30 de legatis; 1. 16 pr., 1. 88 D. 35, 2 ad leg. Falc.;l. 
45 pr. D. 40, 5 de fìd. lib.; 1. 20 pr. D. 40, 7 de statuì.; 1. 16 D. 44, 
4 de doli mali exc. ; 1. 14 C. 3, 32 de rei vìnd. ; 1. 2 C. 4, 30 de non 
num. pec, — I quali testi verranno tutti esposti nei proprii luoghi. 
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fideiussori; che sia per altro canto in personam^ e però si 
eserciti contro V autore e i suoi eredi, ma non anche con- 
tro i particolari acquirenti, salvo che non sieno acquirenti 
ex causa lucrativa o non vogliano giovarsi del possesso del 
loro autore; e cosi via dicendo ": avvegnaché questi pos- 
sono indicarsi come caratteri costanti AqW exceptio doli 
specialis, ma non di quella che dimandasi generalis ^ 
la quale in siffatte cose dee per necessità risentire della 
varietà dei rapporti cui si applica. 

§ 12. 
Vexcepth doli éeneralìa, — Suoi rapporti con le altre eccezioni. 

La generalità dell' exceptio doli si manifesta, siccome in- 
nanzi è detto , nel potere essa comprendere* un gran nu- 
mero di casi svariatissimi, quanti e quanto diversi possono 
esser quelli nei quali il convenuto abbia un diritto fondato 
su ragioni di equità da contrapporre alle pretensioni del 
suo avversario: 

L. 12 D. 44, 4 de doli mali exc: 
Qui aequitate defensionis infringere actionem potest, 
doli exceptione tutus est. 

Da ciò segue, come pure è detto, di sopra, che accanto 
alle eccezioni speciali e proprie di tutti questi casi viene 
ammessa eziandio e concorre con le medesime la nostra 
exceptio doli. Il testo che segue ce lo dichiara general- 
mente per le exceptiones in factum, quali sono per la 
maggior parte le eccezioni del genere su connato : 


♦• Vedi D n e 1 1 o Corament. , lib. XII cap. VI n. XXIX-XXXVI ; V u 1- 
t e i o De iudiciis, lib. II cap. VII n. 636-656; Teichmann nel Rechts- 
lexicon di Holtzendorff air articolo a Dolus in Civilrecht » in f. ; ed 
anche P u e h t a Vorles. 1^94, e Carle De exceptionibus p« 63 e 64. 

MlLONB. Il 
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L. 2 § 5 D. eod. : 
Et generaliter sciendum est , ex omnibus * in factum 
exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit 
quicumque id , quod quaqua exceptione elidi potest , 
petit; nam et si inter initia nihil dolo malo facit, at- 
tamen nunc petendo facit dolose, nisi si talis sit igno- 
rantia in eo, ut dolo careat. 
E ce lo confermano poi altri molti testi per varie, speciali 
eccezioni , come quelle qìwd metus causa , non numeratae 
pecuniae, pacti conventi, e per casi anche speciali di excep- 
tioncs in factum : 

L. 4 § 33 D. eod. «: 
Metus causa exceptionem Cassius non proposuerat con- 
tentus doli exceptione , quae est generalis. Sed utilius 
visum est, etiam de metu oppoaere exceptionem. 
L. 29 pr. D. 17, 1 mandati : 

— exceptionem vel doli, vel non numeratae pecuniae. 
L. 3 C. 4, 30 de non num. pec. ': 

— exceptione opposita seu doli mali, seu non numeratae 
pecunia^. 

L. 4 pr. D. 8, 1 de servit. *: 

— pacti vel per doli exceptionem occurretur. 
L. 13 pr. D. 22, 1 de usuris '^ : 

— exceptio doli vel pacti obstet. 
L. 27 § 5 D. 2, 14 de pactis «: 


^ Questo a ex omnibus » va inteso con la restrizione derivante dal te- 
sto precedente, vai dire «tutte quelle che sono fondate suirequità» (Vedi 
Eisele Grundlage pag. Ili nota 13), quali del resto sono, compio di- 
cevo, la maggior parte delle exceptiones in factum, 

' Sulla quale ritornerò nel § 18 al n. 89. 

' Riportata ivi al n. 98. 

♦ Riferita nel $ 15 al n. 31. 

' Riportata nel § 19 al n. 103. 

• Riferita nel § 20 al n. 139. 
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•— prodesse tibi poeti conventi, vai doli exceptionem, 
L. 18 § 2 D. 39, 6 de mort. caus. don.': 

— vel pacti conveìitij vel doli mali exceptione summo- 
veri posse. 

L. 44 § 1 D. 44, 7 de oblig. et act. «: 
-— vel pacti conventi, Vel doli exceptione summoveri. 
L. 44 § 2 D. eod. * : 

— locus erit exceptioni pacti conventi vel doli mali. 
L. 5 C. 2, 3 de pactis *^ : 

— exceptio . . . pac^ì conventi vel doli,., petitionem re- 
pelllt. 

L. 8 D. 12, 5 de cond. ob turp. caus. ": 

— exceptione doli mali vel in factum summovere. 
L. 7 § 3 in f. D. 23, 3 de iure dotium *'- : 

— exceptio poterit nocere . . . aut doli mali aut in 
factum, 

L. 4 § 32 D. 44, 4 de doli mali exc. ": 

— exceptione in factum comparata, vel doli mali. 

E in tutti codesti casi e simiglianti la scelta fra le due 
concorrenti eccezioni vien lasciata al convenuto medesimo, 
come anche più nettamente ci dichiara il testo che segue : 
L. 2 § 4 in f. D. 44, 4 de doli mali exc. **: 
Et quidem et de pacto convento excipi posse, nequa- 
quam ambigendum est ; sed et si hac (se. doli) quis 
exceptione uti velit, nihilominus poterit; dolo enim fa- 
cere eum, qui contra pactum petat, negari non potest. 
Per altro, si badi, la possibilità del concorso è condizio- 


1 


Riportata nel § 17 al n. 87. 
«'' Testi riportati nel $ 20 al n. 160. 
^° Riferita ivi al n. 140. 
" Riferita nel § 18 al n. 96. 
^* Riportata nel § 15 ai n. 45. 
« Riferita ivi al n. 39. 
^* Riportata nel 5 18 sotto iln, 100, 
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nata alla scienza nelP attore dei fatti che danno luogo al- 
l' eccezione, senza della quale scienza, come non v'ha dolo 
alcuno da imputargli ^ cosi né meno si può contro di lui 
dedurre con effetto la exceptio doli. La quale condizione 
non solo è posta con la parole finali della 

Cit. 1. 2 § 5 D. 44, 4 de doU mali exc: 

— nunc potendo facit dolose, nisi si talis sit igno- 
rantia in eo, ut dolo careat ; 

ma risulta ancora dal principio dichiarato nella 

L. 177 § 1 D. 50, 17 de reg. iur.: 

Nemo videtur dolo exsequi, qui ignorat causam cur 
non debeat petere. 
E r ignoranza dee riferirsi , com' io diceva , ai fatti che 
danno luogo all'eccezione, e non all' eccezione in sé me- 
desima; avvegnaché, posti dati fatti, l'eccezione ne deriva 
per legge, e però tratterebbesi, secondo una giusta osser- 
vazione del Birkmeyer ", di im' ignoranza di dritto che 
non è lecito allegare. E pure in ordine a quei fatti, poiché 
essi vengono senza meno a notizia dell' attore quando sono 
dedotti dal convenuto, la possibilità dell' ignoranza dee li- 
mitarsi a questo punto, e dee immancabilmente da questo 
punto ammettersi il dolo, se cioè malgrado la deduzione 
e quindi la notizia dei medesimi l'attore non desiste dal 
giudizio, ma lo prosegue. A questo accennano tra altri i 
testi seguenti: 

L. 2 § 3 D. 44, 4 de doli mali ezc. ": 

— exc eptio utique doli mali ei nocebit: licet enim 
eo tempore, quo stipulabatur, nihil dolo malo admi- 
serit, tamen dicendum est eum, cum litem contesta- 
tur, dolo facere, qui perseveret ex ea stipulatione petere. 


^'^ Die Exceptionen, $ 16 nota 27. 
'« Riportata nel 5 18 al n. 92. 
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L. 27 § 5 D. 6, 1 de rei vind. ": 
la rem petitam si possessor ante litem contestatam 
sumptus fecit, per doli mali exceptiónem ratio eo- 
■ rum haberi debet, si perseveret actor petere rem suam 
non redditis sumtibus. 

L. 58 D. 5, 3 de ber. pet. *»: 
— quaesitum est, cum paratus sit pater restituere 
hereditatem habita ratione eorum quae in eum ero- 
gavit, an fllius nihilo minus perseverans petere bere- 
ditatem doli mali exceptione summoveri possit. 
Ond' è che molto esattamente il Vangerow ** , seguito 
dal nostro DeCrescenzio*^, pone V alternativa del «pro- 
porre proseguire » l'azione malgrado la conoscenza dei 
fatti cbe renderebbero iniqua la condanna, per ben indi- 
care la condizione iìn qui discorsa, sotto la quale solamente 
è operativa l'eccezione di dolo. Perocché, in fine, non è 
già che altrimenti non la si possa dedurre, sì bene che 
essa non riesce all'effetto, al quale sarebbe riuscita, perchè 
indipendente da quella condizione, l'eccezione speciale del 
caso: sicché non è senza rischio del convenuto l'avvalersi 
dell' una piuttosto che dell'altra, rimanendo egli esposto nella 
prima ipotesi, pel requisito della scienza o coscienza che 
voglia dirsi, alla disputa che ci menzionano i testi dell' « an 
noceat doli exceptio » **, cioè del se cosiffatta eccezione sia 
applicabile e possa essere accolta **. 

Oltre di ciò, sebbene, a differenza dell'acato doli, la 


" Riferita nel § 14 al n. 3. 

'* Riportata ivi al n. 28. 

" Pand. I $ 155 nota 2. 

*° Sistema I § 90 annotaz. 

" Vedi 1. 2 §§ 3, 4 e 7 D. 44, 4 de doli mali except. Vedi anche 1. 36 § 3 
D. 29, 1 de testam. mil., che parlando della nostra eccezione dice: acuias 
exceptionis vires ex persona petentis aestimantur». 

" Vedi Birkmeyer Die Exceptionen § 16 pag, 123-126. 
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doli exceptio non sia infamante, pure recando senza dub- 
bio per r essenza sua propria e per lo stesso suo nome una 
certa offesa a colui contro del quale si propone, viene na- 
turalmente escluso il suo concorso allorché si contenda con 
talune persone, quali i genitori e i patroni, cui è dovuto 
ossequio e riverenza, e però rispetto a costoro non è dato 
allegare se non la speciale eccezione che è del caso o un'ec- 
cezione in factum generica: 

L. 4 § 16 D. 44, 4 de doli mali eie.: 
Adversus parentes patronosque neque doli exceptio , 
neque alia quidem, quae patroni parentisve opinionem 
apud bonos mores suggillet , competere potest ; in 
factum tamen erit excipiendum, ut , si forte pecunia 
non numerata dicatur, obiiciatur exceptio pecuniae non 
numeratae. 
UsitV exceptio doli non è fatta solamente per concorrere , 
entro i limiti anzidetti, con tutte le eccezioni desunte da ra- 
gioni di equità; è fatta ajtresi per venire in luogo di esse 
ove non sieno applicabili, e cosi per far valere quelle ra- 
gioni di equità che altrimenti non si potrebbero in alcun 
modo. Ciò vien dichiarato nettamente nei testi per V exceptio 
pàcti, dicendosi che rispetto ad essa la, doli exceptio è 
soventi volte un'eccezione sussidiaria, cosicché a taluni i 
quali non possono giovarsi dell' una é dato in supplemento 
di ricorrere all'altra: 

L. 10 § 2 D. 2, 14 de pactis: 
Plerumque solemus dicere, doli exceptionem s ub si- 
di um esse pacti exceptionis; quosdam denique, qui ex- 
ceptione pacti uti non possunt, doli exceptione usuros et 
Julianus scribit et alii plerique consentiunt. 
E i testi medesimi ce ne porgono varii esempi, nei quali 
tutti si vede il formalismo e la sottigliezza del diritto non 
consentire l' exceptio pacti, e i giureconsulti farsi a mitigare 
questi rigori ed ammettere in cambio Vexceptio doli. 
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Cosi si pone il caso che un patto siasi conchiuso dal mio 
procuratore , e si dice che io non posso propriamente far 
uso deir eccezione derivante da tal patto, che non è con 
me intervenuto, ma con un altro, ma che tuttavia in susr 
sidio mi si dee concedere di avvalermi dell' eccezione di 
dolo. Ci. offre questo esempio lo stesso testo che ci ha di- 
chiarato il principio, dicendo in continuazione: 
Cit. 1. 10 § 2 D. 2, 14 de pactis: 

— ut puta si procurator meus pascicatur, exceptio 
doli mihi proderit, ut Trebatio videtur, qui putat, si- 
cuti pactum procuratoris mihi nocet, ita et prodesse. 

Si pone indi il caso contrario, vai dire che una conven- 
zione sia§i fatta col dominus , e si dichiara che se per lo 
stesso motivo non si può opporre al procurator V eccezione 
da essa nascente , lo si potrà nondimeno respingere con 
l'eccezione di dolo: 

L. 16 § 1 D. eod.: 
Sed et si Inter dominum rei venditae et emtorem con • 
venisset, ut homo, qui emtus erat,^redderetur ei qui 
prò domino rem vendidit, petenti ei pretium doli ex- 
ceptio nocebit. 
Si fa l'ipotesi che un patto si fosse conchiuso quando si 
era in schiavitù o nella condizione di figliuolo di famiglia, o 
quando non s' era peranco aperta la successione alla quale 
si riferiva , e si dice che non potendosi invocare l'acce- 
zione propria che da esso discenderebbe, dee venire simil- 
mente in soccorso e dee supplirvi l' eccezione di dolo: 
L. 7 § 18 D. eod.: 

— Sed si quis, ut supra retulimus, in servitute pa- 
ctus est, negat Marcellus, quoniam non solet ei profì- 
cere, si quid in servitute egit, post libertatem; quod 
in pacti exceptione admittendum est. Sed an vel doli 
ei prosit exceptio, quaeritur. Marcellus in similibus 
speciebus , licet antea dubitavit , admisit; utputa fi- 
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Kusfamilias heres institutns pactus est cum creditori- 
bus, et emancipatus adiit hereditatem, et dicit doli 
eum posse uti exceptione, idem probat, etsi fìlius 
vivo patre cum creditoribus paternis pactus sit, nam 
et buie doli exceptionem profuturam. Imo et in ser- 
vo doli exceptio non est respuenda. 
Si propone il caso di una convenzione fatta da un debi- * 
tore ereditario col compratore e cessionario dell' eredità: 
continuando pei rigidi principii del diritto a figurare come 
rappresentante del credito il venditore o cedente che dir 
si voglia, e potendo perciò costui sperimentare l' analoga azio- 
ne, se non gli si può opporre T eccezione nascente dal patto, 
bene è dato allegargli contro l'eccezione di dolo: 
L. 16 pr. D. eod.: 
Si cum emtore hereditatis pactum sit factum, et ven- 
ditor hereditatis petat, doli exceptio nocet; nam ex 
quo rescriptum est a Divo Pio, utiles actiones emtori 
hereditatis dandas, merito adversus venditorem here- 
ditatis exceptione doli debitor hereditarius uti po 
test. 
Così ancora si dichiara che la convenzione fatta dal servo 
può talvolta non profittare direttamente al padrone , ma 
che questi la fa valere col mezzo dell'eccezione di dolo : 
L. 21 § 1 D. eod.: 
Quodsi servus, ne a se peteretur, pactus fuerit, nihil 
valebit pactum. De doli exceptione videamus. Et 
si in rem paciscatur, proderit domino et heredi eius 
pacti conventi exceptio; quodsi in personam pactum con- 
ceptum est, tunc domino doli superest exceptio. 
Similmente, del patto conchiuso dal padre per sé e pel 
figliuolo , si dice che quest' ultimo non potrà giovarsi se 
non mediante 1' eccezione di dolo : 
L. 21 § 2 in f. D. eod.: 
— si pater pactus sit, ne a se, neve a fìlio petatur, 
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magis est, ut poeti excepUo filiofamilias danda non sit, 
sed doli prosit. 
E del patto stipulato da un fideiussore, aijiche nell'inte- 
resse del debitore principale o di un altro fideiussore, si 
afferma eziandio che non potranno costoro trar profitto se 
non col ricorrere all' eccezione di dolo : 
L. 25 § 2, 1. 26 D. eod.: 
Sed quamvis fideiussoris pactum reo non prosit, ple- 
rumque tamen doli exceptionem reo profuturam 
lulianus scribit; videlicet si hoc actum sit, ne a reo 
quoque petatur. Idem et in confideiussoribus est. 
Questi esempi possono esser sufficienti per chiarire il 
compito sussidiario e supplementare della nostra ecce- 
zione ^'. 

Ed ecco esposti i rapporti che può questa avere con le 
altre eccezioni. D' ordinario concorre con le eccezioni che 
s' informano ai principii di equità, e però con tutte gene- 
ralmente le eccezioni pretorie, sia che abbiano un proprio 
nome, sia che vadano sotto il nome generico di exceptiones 
in factum. Ma talvolta 1' eccezione di dolo non è applica- 
bile, o per non esservi alcun dolo da imputarsi all'attore,, 
o per trattarsi di persona tale da non poterlesi rinfacciare 
senza venir meno ai riguardi che le sono dovuti, e però 
non resta se non di far uso dell' eccezione speciale che è 
del caso. Talvolta per contrario non sono applicabili queste 
speciali eccezioni, e 1' eccezione di dolo viene in sussidio, 
si pone in luogo di esse e ne soccorre al difetto. 

Da ultimo è a notare che V exceptio doli^ appunto 
perchè generalmente applicabile o in concorso o in sus- 
sidio di altre eccezioni , viene spesse volte indicata nei 


^' Vedi anche 1. 2 pr. D. 2, 11 si quis caution., che viene riferita in 
seguito nel § 20 n. 161. 
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testi col nome isolato ed assoluto di exceptio. Cosi le frasi 
che si riscontrano nei luoghi seguenti : 
L. 37 D. 6, 1 de rei vind. ": 

— exceptionem non prodesse; 
L. 72 D. eod. «: 

— exceptione,.. summoveres; 

L. 26 § 9 D. 12, 6 de cond. indeb. ": 

— exceptione summovebitur; 

L. 28 pr. D. 13, 7 de pign. act. ": 

— exceptione summovetur; 

L. 13 D. 46, 2 de novat. ": 

— exceptio locum non habebit; 
L. 66 D. 46, 3 de solut. ": 

— exceptione se tueri potest; 

L. 71 pr. D. 47, 2 de furtis »«: 

— exceptio obiicitur; 

son frasi tutte che accennano alla generale eccezione di 

dolo , la quale si applica nei varii òasi cui quei testi si 

riferiscono, come in altri casi moltissimi, secondo che or 
ora verrò dimostrando. 


** Riportala ia seguito nel § 14 al n. 4. 

" Riferita nel $ 15 al n. 40. 

" Riferitane! $ 19 al n. 101. 

*'* Riportata nel § 14 al n. 17. 

'"^ Riportata nel § 20 al n. 148. 

" Riferita nel S 16aln. 54. 

»« Riferita nel § 19 al n. 105. 


CAPO III. 


LE APPLICAZIONI BELV EXCEPTIO DOLI [GENERAUS] 


§ 13. 

Partizione della materia. 

II Donello, dopo di avere stabilito come principio che la 
nostra eccezione compete là dove una ragione di naturale 
equità assista il convenuto e lo difenda contro V azione 
promossa, soggiunge che queste ragioni di equità possono 
essere infinite, lamenta che dagli scrittori antichi se ne sia 
discorso in modo incerto e confuso , e si propone di ri- 
durle ad una certa regola e di ordinarle in certe catego- 
rie '. E così le vien distinguendo in quelle che hanno avuto 
origine col contratto medesimo e sono state causa di esso, 
e in quelle che son seguiffe di poi ^; e le seconde suddivide 
in quelle che derivano da una certa maniera di liberazio- 
ne, e in quelle che dipendono dalla mancanza di qualche 
prestazione reciproca '; e queste ultime ancora in due spe- 


* Comm. de iure civili, lib. XII cap. VI n. IV. 
» Ivi n. V-VIII. 
» Ivi n. IX-XIX. 
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eie, secondochè la dovuta mutua prestazidhe sia della "èòsa 
stessa che forma oggetto dell' azione, ovvero di una ^^sa 
diversa *. Con tale ordine egli espone ed ^^samina'-ittolte 
applicazioni che la eccezione generale di dolo riceve nelle 
fonti \ 

Se non che da una parte codeste categorie son conce- 
pite esclusivamente nel campo delle obbligazioni e de' con- 
tratti, dovechè la nostra eccezione ha luogo anche in campi 
ed in materie diverse. D' altra parte, e per effetto appunto 
deir insufficienza delle sue categorie, vengono dal Don elio 
trascurati non pochi casi, pur rilevanti, nei quali secondo 
i testi si riscontra V eccezione suddetta. 

Non è già che io pretenda di potere con altro ordine 
passar tutti in rassegna, senza eccettuarne alcuno, i luo- 
ghi delle fonti ove è parola della nostra eccezione. Sono 
essi così numerosi, che il non lasciarne sfuggire pur uno 
sarebbe pressoché impossibile , e il tener conto di quanti 
più si potesse riuscirebbe soventi volte a noiose ripetizioni. 
Mi propongo soltanto di mostrare la molteplice varietà delle 
applicazioni che quell'eccezione può avere, nelle varie parti 
del diritto privato , nei varii istituti che ciascuna parte 
comprende. E ciò non altrimenti può farsi, che trascor- 
rendo una per una le parti anzidette, secondo la divisione 
che del diritto privato è ricevuta oggidì nella scuola , e 
presentandone in ciascuna parte , e per ciascuno dei suoi 
precipui istituti , gli esempi più salienti e notevoli. Col 
quale ordine , se pur non vengano per avventura dìscors 


♦ Ivi n. XX-XXVIII. 

^ Vinnio Partit. iuris , lìb. Ili cap. XLVII , eVulteio De iudi- 
ciis, lib. II cap. VII n. 630-635, riproducono alla lettera tale partizione 
del Donello. — Hànel poi, nella sua speciale monografia alJeber das 
Wesen und den heutigen Qebrauch der actio und exceptio doli n , presenta 
non altro che uno scarso elenco di casi, raggruppati più o meno tra loro, 
ma senza alcun ordine o sistema. 
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tutti esattamente i casi che ne contengono le fonti , sarà 
almeno chiarito il campo vastissimo di sua applicazione, 
e resa compiuta la sua teorica e la sua esposizione. 

Procederò dunque , dopo di avere ne' §§ precedenti già 
mentovate diverse applicazioni della nostra exceptio doli, 
procederò, dico , ad esaminare partitamente come la me- 
desima possa aver luogo in materia e di diritti reali e di 
diritti di famiglia, di successione e di oljbligazione. 

Ma innanzi tutto avrò a discorrere del diritto di riten- 
zione , che forma un istituto a sé e può trovar riscontro 
in materie assai diverse, e che non altrimenti si esercita 
e si fa valere se non mediante V exceptio doli. 

Tratterò in fine della replicatio doli e di alcune sue 
particolari applicazioni. 

§ 14. 
V exceptio doli per il diritto di ritenzione. 

Non è qui il caso di esporre la dottrina dell' ius retentio- 
nis e delle condizioni che deono concorrere perchè si possa 
esercitarlo. Si vuol solamente notare come questo istituto 
sia eminentemente fondato sull'equità, come anzi non de- 
rivi se non da quella ragione di equità, per la quale non 
si vuol permettere che chi a qualsivoglia titolo, che non 
sia un delitto, si trova nel possesso di una cosa, possa 
venire obbligato, come dovrebb' essere secondo i rigori del 
dritto, a restituirla al proprietario, senza prima venir sod- 
disfatto de' crediti eh' ei vanta contro il proprietario mede- 
simo , se si tratti di crediti sorti in dipendenza del pos- 
sesso della cosa o aventi come che sia relazione con essa *. 


^ Vedi Keller Pand. I § 92, Unger System II § 111 nota 2 e 8 125, 
note 17 e 19 , Tartìcolo Retentionsrecht nel Rechtslexicon di H o 1 tz e n- 
dorff, e Semeraro La dottrina del ììm retentionis (Napoli 1875). 
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Ce lo attestano le frasi a aequitatìs ratione » *, « aequum 
est )) ', ({ benignius est » *, « aequitate iudicii » ', ed altre 
simiglianti, che occorrono nelle fonti in proposito del diritto 
di ritenzione. Onde V exceptio doli a guarentigia di esso 
dritto*, come quella che è una « aequitatìs defensio. p e trova 
luogo dovunque si tratti di sostenere un dirittp fondato 
sulla giustizia naturale. 

I. Di questa exceptio doli in ordine air tm retentionis 
ci si parla primieramente in varii testi relativi alle spese 
fatte nella cosa dal possessore contro del quale si speri- 
menti la rei vindicatio o V hereditatis petitio o il giudizio com- 
muni dividundo. E sono i seguenti : 

1) § 30 Inst. 2, 1 de rer div.: 

— Si quis in alieno solo sua materia domum aedi- 
fìcaverit, illius fit domus, cuius et solum est . . . Certe 
illud constat, si, in possessione constituto aediflcatore, 
soli dominus petat domum suam esse, nec solvat pre- 
tium materiae et mercedes fabrorum, posse eum per 
exceptionem doli mali repelli; utique si bonae 
fìdei possessor fuit, qui aedificavit : nam scienti, alie- 
num solum esse, potest oblici culpa, quod temere ae- 
dificaverit in eo solo, quod intelligeret alienum esse. 

2) § 32 Inst. eod.: 

— Caeterum sicut is, qui in alieno solo aedificaverit, 


' L. 48 D. 6, 1 de rei vind. (riportata qui appresso sotto il n. 5). 

' L. 65 pr. D. eod. (riferita qui in seguito sotto il n. 16). 

* L. 38 D. 5, 3 de her. pet. (riportata in seguito sotto il n. 12). 

^ L. 14 § 1 D. 10, 3 comm. div. (riferita appresso sotto il n. 14). 

^ Anzi alcuni scrittori non considerano e non espongono 1* ius reten- 
tionis se non come un' applicazione deWesooeptio doli. Tali sono: P u e h t a 
Vorles. I 5 94, Keller Pand. I § 92, A r n d t s Pand. I § 102 in f. 
Li censura per questo, e parmi giustamente, Unger System II $ 125 
nota 6. Vedi anche Semeraro op, cit., pag. 8, 
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si' ab eo dominus petat aedifìcium, defendi potest per 
exceptionem doli mali seCundum ea, quae dixi- 
mus, ita eiusdem exceptionis auxilio tutus esse po- 
test is , qui alienum fundum sua impensa bona fide 
consevit. 

3) L. 27 § 5 in pr. D. 6, 1 de rei vind.: 

In rem petitam. si possessor ante litem contestatam 
sumtus fecit, p6?' doli mali exceptionem ratio eo- 
rum haberi debet, si perse veret actor petere rem suam 
non redditis sumtibus. 

4) L. 37 D. eod.: 

Si in aliena area aedifìcassem, cuius bonae fìdei qui- 
dem etntor fui, verum eo tempore aediflcavi, quo iam 
sciebam alienam, videamus an nihil mihi exceptio 
prosit, nisi forte quis dicat, prodesse de damno sol- 
licito. Puto autem buie exceptionem non prodesse, 
nec enim debuit, iam alienam certus, aedifìcium po- 
nere. 

5) L. 48 D. eod.: 

Sumtus in praedium, quod alienum esse apparuit, a 
bona fide possessore facti, neque ab eo qui praedium 
donavit, neque a domino peti possunt ; verum exce- 
ptio ne doli posita, per officium iudicis aequitatis ratione 
servantur, scilicet si fructuum ante litem contestatam 
perceptorum summam excedant; etenim admissa com- 
pensatione superfluum sumtum meliore praedio facto 
dominus restituere cogitur. 

6) L. 28, 29, 30 D. eod.: 

Forte quod (puerum meum, quum possideres) picto- 
rem aut librarium docueris, dicitur non aliter officio 
iudicis aestimationem haberi posse, 

nisi si venalem eum babeas, et plus ex pretio eius 
consecuturus sis propter artifìcium , 

aut si ante denuntiatum sit actori, ut impensam sol- 
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veret , et eo dissimulante posila sit doli mali ex- 
ceptio, 

7) L. 4 § 9 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Si minor mihi infantem donaverit, deinde eum vin- 
dicet, exceptione doli mali repellendus est, nisi 
alimenta reddat, et si quis alius siimtus probabilis in 
emn factus sit. 

8) L. 10 D. eod.: 

Quum vir aut uxor in area sibi donata aliquid aedi- 
fìcasset, plerisque placet, doli mali exceptione po- 
sila rem servari posse. 

9) L.. 14 D. eod.: 

Paulus respondit, eum, qui in alieno solo aediflcium 
extruxerit, non alias sumtus consequi posse , quam 
si possideat, et ab eo dominus soli rem vindicet, sci- 
licet opposita doli mali exceptione. 

10) L. li C. 3, 32 de rei vind.: 

Si quis sciens alienum agrum sevit vel plantas impo- 
suit, postquam hae radicibus terram fuerint amplexae, 
solo cedere rationis est. Domini enim magis segetem 
vel plantas, quam per huiusmodi factum solum suum 
facit. Sane eum, qui bona Me possidens hoc fecerit, 
per doli mali exceptionem contra vindicantem do- 
minium servare sumtus , iuris auctoritate signiflca- 
tum est. 

11) L. 16 C. eod.: 

Si in area communi domum aliquis extruxit, hanc vo- 
bis communem iuris facit ratio. Cuius portionem ab 
eo , qui bona fide possidens aedificavit , si velis vin- 
dicare, sumtus offerre debes, ne dolimali possis err- 
ceptione submoveri. 

12) L. 38 D. 5, 3 de ber. pet.: 

Piane in ceteris necessariis et utilibus impensis posse 
separari, ut bonae fidei quidem possessores has quoque 


imputent, praedo autem de se queri debeat, qui sciens 
in rem alienam impendit. Sed benignius est, in huius 
quoque persona haberi rationem impensarum; non enim 
debet petitor ex aliena iactura lucrum facere. Et id 
ipsum 9ffi>cio iudicis continebitur ; nam nec exceptio 
doli mali desideratur. Piane potest in eo differentia 
esse, ut bonae fidei quidem possessor omnimodo im- 
pensas deducat, licet res non extet, in quam fecit, sicut 
tutor vel curator consequuntur; praedo autem i;,on ali- 
ter, quam si res melior sit. 

13) L. 39 § 1 D. eod.; 

Videamus tamen, ne et ad picturarum quoque et mar- 
morum et ceterarum voluptariarum rerum impensas 
aeque proficiat nobis doli exceptio^ si modo bonae 
fìdei possessores simus ; nam praedoni probe dicetur, 
non debuisse in alienam rem supervacuas impensas fa- 
cere, ut tamen potestas ei fleret toUendorum eorimi, 
quae sine detrimento ipsius rei toUi possunt. 

14) L. 14 § 1 D. 10, 3 comm. div.: 

Impendia autem, quae, dum proprium meum fundum 
existimo, feci, quae silicet, si vindicaretur fundi pars, 
per exceptionem doli retinere possem, an etiam, si 
communi dividundo iudicio mecum agetur, aequitate 
ipsius iudicii retinere possim, considerandum est. Quod 
quidem magis puto, quia bonae fidei iudicium est com- 
muni dividundo. Rei. 
Questi testi deono collegarsi con altri molti per avere 
intera la dottrina circa il diritto che per le spese fatte nella 
cosa può competere al possessore cui vien tolta: dottrina 
che gli scrittori stabiliscono distinguendo dall' un canto il 
possessore di buona fede da quello di mala fede, dividendo 
dall'altro le spese in necessarie, utili e voluttuose, e di- 
cendo che per le prime è dato Vius retentionis a qualsiasi 
possessore, che per le seconde il possessore di buona fede 

MlLONB. 13 
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ha un diritto simigliante ed a quello di mala fede non spetta 
se non un ius tollendi, e che le ultime attribuiscono questo 
diritto solo e spesso al solo possessore di buona fede "^ : dot- 
trina che nondimeno è sol generalmente vera, poiché soffre 
non poche derogazioni in non pochi casi particolari ', e se 
ne ha, per non dire altro, un esempio nel testo innanzi 
riferito al n. 12, che accorda la rivalsa delle spese utili 
anche al possessore di mala fede in quanto almeno il mi- 
glioramento sussista. È poi non controverso che le spese 
occorse per la produzione dei frutti scemano rammentare 
di questi, e però se ne deducono anche in favore del pos- 
sessore di mala fede che è tenuto a restituirli; ma ove e 
per quanto lo superino, ne può solo pretendere il rimborso 
il possessore di buona fede *. E del pari non è dubbio che 
il possessore il quale per essere di buona fede guadagna i 
frutti, dee compensare col valore netto di essi e sino alla 
quantità concorrente le spese fatte nella cosa, e però il suo 
dritto d' indennizzo per tali spese si limita alla differenza 
in più che per avventura possa esservi, come dichiara il 
testo riportato sotto il n. 5 '®. . 

Ma da parte tutte codeste dottrine, a me qui importa di 
rilevare due cose. 

L'una è che la ritenzione costituisce il solo mezzo onde 
il possessore possa ottenere V indennizzo che gli è dovuto 
per le spese. Ciò risulta dai testi riferiti ai n. 5 e 9 , e 
viene anche più nettamente dichiarato nella 
L. 33 in f. D. 12, 6 de cond. indeb.: 
— nullo alio modo, quam per retentionem impensas 
servare posse. 


' Puchta Vorles. I § 171, Keller Pand. I § 151, Apndts Pand. I 
§ 168. 

* Vedi Keller 1, cit. , Vangerow Pand, I § 329 nota 1 , e ri- 
scontra 1. 38 D. 6, 1 de rei vind. 

• L. 36 5 5, 1. 37 D. 5, 3 de her. pet. 
^® Vedi anche il testo n. 16 in seguito. 
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A lui come semplice possessore , e fuori alcun altro rap- 
porto giuridico , per la rivalsa delle spese non compete 
azione di sorta ". Onde Timportanza che di riflesso ne viene 
BlVexceptio doli, mercè la quale si attua e si fa valere 
queir unico mezzo che è il diritto di ritenzione. 

L'altra cosa notevole si è che dei testi riportati di sopra, 
quelli segnati coi n. 1-4 e 7-11 esprimono la necessità del 
proporsi Vexceptio doli perchè il diritto di ritenzione si 
possa esercitare, quello indicato col n. 14 dichiara che non 
fa mestieri dedurla. Ciò dipende da che i primi si riferiscono 
alla rei vindicatio, che è bensì un' azione arbitraria, come 
tutte le in rem actiones ", ma 1' arbitrium , secondo si è 
detto di sopra ", cade su tutt' altro che sulla restituzione 
in sé medesima della cosa che ne forma l'oggetto, ed è 
siffatta restituzione precisamente che si contrasta mercè il 
diritto di ritenzione. L' altro in vece ha relazione con l' tu- 
dicivm Gommimi dividimdo, che è di buona fede ** e però 
libero pienamente e in tutte le sue parti. Quest' ultimo testo 
ci dice che appunto perchè si versa in un' azione di buona 
fede, è iti aequitate ipsim iudicii inclusa, come la c^o/i eo;- 
ceptio in generale, cosi anche questa applicazione sua spe- 
ciale in guarentigia del diritto di ritenzione, onde non fa me- 
stieri di proporla innanzi al magistrato. I primi al contrario 
richiedono che 1' eccezione di dolo venga formalmente de- 
dotta, exceptione doli posila, perchè in fatto di azioni 
arbitrarie il giudice non ha per sé stesso facoltà alcuna di 
concedere la ritenzione che si reclama. 

Vi ha poi il testo n. 5 , che pur si riferisce alla rei 
vindicatio , ed accanto ali a frase exceptione doli posila 


11 
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Vedi Vangerow Pand. I $ 334 in nota. 

Vedi Bethmann-Hollweg Civilprozess II ( 94 nota 84. 

Vedi § 6 verso note 6- 11. 

lD8t. 4, 6 de action. § 28. 
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pone r altra per offkium iudicis. Ma queste frasi , a primo 
aspetto inconciliabili , si conciliano di leggieri con ritene- 
re, siccome innanzi si è detto ", che proposta l' eccezione 
di dolo il giudizio addiventa simile a quello di buona fede 
e quindi entra in mezzo V officium iudicis ; senza che oc* 
corra, né con la maggior parte degli scrittori incolpare di 
alterazione nel testo i compilatori delle pandette , né col 
buon Gotofredo supplire xm vel tra le due frasi medesime. 
E però non resta men vero che contro la rei vindicatio non 
si possa altrimenti far valere Vim retentionis, che allegando 
formalmente V eccezione di dolo. 

Lo stesso è a dire dei testi al n. 6 , dove V officio iu- 
dicis che si legge nel primo si può similmente spiegare 
col posita doli mali exceptio che si riscontra nel terzo; 
se pur non si voglia riferire quel primo testo, anziché alla 
rei vindicatio, BlVactio de dote di cui si parla in fine della 
precedente 1. 27 e che costituisce un' azione di buona fede. 

Vi sono da ultimo i testi n. 12 e n. 13, che hanno re- 
lazione air hereditatis petitio, e de' quali T uno dichiara che 
non fa d' uopo delP eccezione e che la cosa entra da sé nel- 
r uffizio del giudice (id ipsum officio iudicis continebitur, nec 
exceptio doli mali desideratur), l'altro per contrario ci 
fa dell' eccezione espressa parola. Questa diversità , rispetto 
ad una medesima azione, dee spiegarsi col carattere duplice 
che in essa concorre, di azione di buona fede e di azione 
arbitraria, avuto riguardo all' uno o all' altro de' quali può 
dirsi compreso o non compreso in officio iudicis il valutar 
l'eccezione, ancora che non inserita nella formola *®. 

IL Dell' exceptio doli in proposito dell' ius retentionis si 
fa ancora menzione in altri testi, che riguardano o spese 


" Vedi sopra § 10 nota 16. 

^» Vedi sopra § 6 note 12, 13 e 


14. 
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fatte dal possessore, noa già nella cosa, ma fuori di essa, 
bensì per sua occasione, ovvero somme sborsate per rite- 
nerla acquistarla. 

A. Si riferisce a spese sostenute per occasione della cosa 
il testo seguente : 

15) L. 50 § 1 D. 5, 3 de ber. pet.: 

Si defuncto monumentum conditionis implendae gratia 
bonae fldei possessor fecerit, potest dici , — quia vo- 
luntas defuncti vel in hoc servanda est, utique si pro- 
babilem modum faciendi monumenti sumtus, vel quan- 
tum testator iusserit, non excedat — eum, cui aufer- 
tur hereditas, impensas ratione doH exceptione aut 
retenturum, aut actione negotiorum gestorum repeti- 
turum, veluti hereditario negotìo gesto. Quamvis enim 
stricto iure nulla teneantur actione heredes ad monu- 
mentum faciendum , tamen Principali vel Pontificali 
auctoritate compelluntur ad obsequium supremae vo- 
luntatis. 
Il quale testo esige due chiarimenti. Da un canto, cioè, 
va notato che qui si concede, oltre il diritto di ritenzione, 
ancora T actio negotiorum gestorum^ poiché la spesa si è so- 
stenuta per un' opera cui anche gli eredi legittimi (dai quali 
vien ricuperata V eredità) sarebbero stati costretti " , si è 
quindi curato im loro interesse, e per questo titolo Terede 
testamentario e possessore si è posto con essi in tale rap- 
porto giuridico da obbligarli personalmente quasi ex con- 
tractu ". Da un altro canto vuoisi aver riguardo alla singo- 


^'' Si riteneva bastare in proposito una dichiarazione di volontà, in qua- 
lunque modo, ed anche invalidamente, fatta dal defunto, per dover rice- 
vere la sua esecuzione ; onde nel caso, pur annullato il testamento, Ve- 
rezione del monumento sarebbesi riguardata come un obbliga degli eredi 
intestati e sarebbe rimasta a loro carico. Vedi Dernburg Compens. 
S 39 pag. 345. 

^" Vedine altri esempi nella 1. 14 § 1 e nella 1. 29 pr. D. 10, 3 
comm. div. 
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larità. della specie nella quale si versa: si tratta qui, sotto 
r apparenza di una condizione , propriamente di un modo 
imposto dal testatore , e di un modo di tale indole che 
persona veruna potrebbe avere interesse al suo adempi- 
mento e quindi azione per costringervi gli eredi ; onde il 
diritto romano, come si rileva dalle parole finali del testo, 
supplisce con chiamare in mezzo V autorità pubblica ed af- 
fidarle il compito di far rispettare la volontà del defunto ". 
Ma a parte tutto ciò, il carattere che ha di azione arbitraria 
r hereditatis petitio , e il trattarsi qui di contrastare la re- 
stituzione che ne forma l'oggetto, giustificano l'adoperarsi, 
come si vede fatto nel testo, l'eccezione di dolo qual mezzo 
onde attuare la ritenzione. 

B, Son poi relativi a somme sborsate per ritenere la cosa 
i due testi che seguono: 

16) L. 65 pr. D. 6, 1 de rei vind. : 

Emtorpraedium quod anon domino emit, exceptione 
doli posila non aliter restituere domino cogetur, quam 
si pecuniam creditori eius solutam, qui pignori datum 
praedium habuit, usurarumque medii temporis super- 
fluum recuperaverit, scilicet si minus in fructibus ante 
litem perceptis fuit; nam eos usuris novis damtaxat 
compensari, sumtuum in praedium factorum exemplo, 
aequum est. 
Questo frammento riguarda il caso di uno che abbia com- 
prato in buona fede da chi non era proprietario, e per rite- 
nere la cosa comprata abbia soddisfatto un creditore del 
proprietario vero che aveva ipoteca su di essa; e «concede 
al possessore la ritenzione, contro il proprietario rivendi- 
cante, pel rimborso della somma pagata a quel creditore e 
degl' interessi decorsi sulla medesima: applicando per altro 
a siffatti interessi la regola che il testo riportato al n. 5 


19 


Vedi Maynz Cours de dr. rom. Ili { 387 n. III. 
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stabilisce per le spese fatte nella cosa dal possessore di buona 
fede , vai dire che, dedotto V ammontare dei frutti perce- 
piti sino alla contestazione della lite, il possessore può pre- 
tendere la differenza in più che portino gì" interessi sino a quel 
tempo calcolati; ma che da quei tempo in poi, cessata la 
buona fede, nulla più gli è dato di conseguire a titolo d'in- 
teressi, oltre quanto abbia potuto ritrarre dai frutti ante- 
riormente percepiti. Il testo adunque si riferisce a riten- 
zione in favore del possessore di buona fede , che questi 
solamente non rende i frutti percepiti; si riferisce a riten^ 
zione per rivalsa di somma pagata onde conservare la cosa, 
quale è quella che si paga al creditore ipotecario, e d'in- 
teressi decorsi sulla somma stessa; e si riferisce da ultimo 
ad un giudizio di rei vindicatio, onde la necessità di dedurre 
r eccezione di dolo per attuare codesta ritenzione. 
17) L. 28 pr. D. 13, 7 de pign. act. : 

Si creditor, qui rem pignori acceperat, amissa eius 
possessione Serviana actione petierit, et litis aestima- 
tionem consecutus sit, postea debitor eandem rem pe- 
tens exceptione summovetur, nisi offerat ei debitor, 
quod prò eo solutum est. 
Anche questo luogo riguarda il caso di somma sborsata dal 
possessore per ritenere la cosa, perocché tratta eziandio del- 
l'eseguita soddisfazione di un creditore ipotecario; e concede 
identicamente il diritto di ritenzione per la rivalsa di tal 
somma contro il debitore e proprietario della cosa che venga 
a rivendicarla, ritenzione per la quale, poiché appunto si versa 
in una rei vindicatiOy fa d' uopo proporre V eccezione di dolo. 
Differisce soltanto dal testo precedente in quanto concerne 
qualsiasi possessore, senza distinguere se di buona o di mala 
fede ; e però non parla d' interessi^suUa somma di cui si 
tratta, né di frutti percepiti e il cui ammontare debbasi da 
quelli dedurre, di che si può discorrere per il solo posses- 
sore di buona fede; ma si limita a far menzione unicamente 


— 104 — 

di quella somma, accordandone il rimborso, e per esso la 
ritenzione della cosa, eziandio al possessore di mala fede. 
Onde a ragione il Keller dichiara che secondo la teorica 
delle fonti (la quale si desume precisamente dai due testi 
anzidetti, combinati insieme) vien trattato al pari delle spese 
necessarie ciò che il convenuto abbia erogato per soddisfare 
un creditore ipotecario del? attore '**. 

C. Da ultimo si riferiscono a somme sborsate per acqui- 
stare la cosa i tre luoghi seguenti : 

18) L. 13 D. 27, 9 de rebus eor. etc: 

— Quamquam autem neque distrahere, neque obli- 
gare tutor pupillare praedium possit , attamen Papi- 
nianus libro quinto Responsorum ait, tutorem pupilli 
sine decreto Praetorìs non iure distrahere; si tamen, 
inquit, errore lapsus vendiderit, et pretium acceptum 
creditoribus paternis pueri solverit, quandoque domino 
praedium cum fructibus vindicanti doli non inutiliter 
opponitur exceptiOy pretium ac medii temporis usu- 
ras, quae creditoribus debentur, non offerenti, si ex 
ceteris eius facultatibus aes alienum solvi non poterit. 
Ego autem notavi, et si solvi potuerit; si tamen illae 
res salvae erunt, ex quarum pretio aeri alieno satis- 
fleri potuit, dicendum est, adhuc doli exceptionem 
obstare, si lucrum captet pupillus ex damno alieno. 

19) L. 14 C. 5, 71 de praediis et aliis rebus etc: 
Utero viri prudentissimi Papiniani responso cetero- 

rumque, quorum precibus f ecisti mentionem, senten- 
tiis , ac doli mali exceptionem oppone, pretium 
ob eorum debitum solutum probans, si sortem cum 
usuris, quae fìsco deberentur, pupilli non offerentes, 
fundos provinciales citra decretum praesidis venum- 
datos cum fructibus petant. 


»• Pand. I 5 151 n. 3. 
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20) L. 16 C. eod.: 

Si praedium rusticum vel suburbanum, quod ab ur- 
banis non loco, sed quali tate secérnitur, in pupillari 
aetate constituta tutore auctore , vel adulta sine de- 
creto praesidis provinciae, in qua situm est, venum- 
dedisti, secundum sententiam senatusconsulti domi- 
nium eius sive ius a te discedere non potuit , sed 
vindicationem eius et fructuum, vel bis non existen- 
tibus condictionem ** competere constitit. Emtor au- 
tem, si probare potuerit, ex ceteris facultatibus obe- 
dire te muneribus sive oneribus non potuisse, ad uti- 
litates praeterea tuas cessisse pecuniam, quam pretii 
nomine sumseras, doli exceptionis auxilio pretium 
cum usuris, quas praestitura esses, et sumtus melio- 
rati praedii servare tantummodo potest. 
I quali tre testi, riferendosi a vendita non ritualmente se- 
guita e però nulla **, concedono eziandio il diritto di ri- 
tenzione, ed a qualsiasi possessore, contro il proprietario 
rivendicante, per la rivalsa del prezzo che quegli ha sbor- 
sato per comperarla: ma ciò, come apparisce dai testi me- 
desimi, con limitazione a quei casi, nei quali il prèzzo siasi 
impiegato a soddisfare un debito di esso proprietario della 
cosa o sia altrimenti tornato in vantaggio di lui *'; non 
potendosi per regola , e fuori i casi anzidetti , pretendere 
dal compratore , contro il proprietario che rivendica la 
cosa sua, il rimborso del prezzo che si è per essa paga- 


*^ È la condictio che grinterpetri domandano a vindicadonis subsidia- 
ria » , della quale si parla nella 1. 18 § 1 in f. D. 12, 1 de rebus ere- 
ditisi ed anche più chiaramente nella 1. 29 D. 12, 6 de cond. indeb., ove 
si dichiara : a Et si quidem extant numi, vindicabuntur , consumtis vero 
condictioni locus erit » , e nella I. 22 § 2 D. 13, 7 de pign. act. , ove 
ò detto: a — fructus et vindicari extantes possunt, et consumti condici ». 

" Vedi 1. 10 C. 5, 7 de praediis etc, e cit. 1. 16 in princ. C. eod, 

" Vedi in seguito § 16 h. I. 

MlLONE. 14 
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to **. Si tratta poi ancora negF indicati testi di giudizi di 
rivendicazione y e però il cenno espresso e Fuso indispen- 
sabile deir eccezione di dolo. 

III. Le spese sostenute dal marito per le cose dotali 
presentano un' altra particolare categoria di casi, nei quali 
trova applicazione il diritto di ritenzione e corrispondente- 
mente Vexceptio doli. Due luoghi ove di questa propria- 
mente si parla, sono i seguenti : 

21) L. 23 D. 24, 3 sol. matr.: 

Et si quid in eam dotem impensum est, nec a mu- 
liere reddetur, per doli mali exceptionem seTYBL- 
bitur. 

22) L. 21 D. eod,: 

Sed et si ideo maritus ex dote expendit , ut a la- 
tronibus redimeret necessarias mulieri personas , vai 
ut mulier vinculis vindicet de necessariis suis ali- 
quem, reputatui- ei id, quod expensum est; sive pars 
dotis sit, prò ea parte, sive tota dos sit, actio dotis eva- 
nescit. Et multo magis idem dicendum est , si socer 
agat de dote , debere rationem haberi eius, quod in 
ipsam impensum est, sive ipse maritus hoc fecit, sive 
filiae, ut faciat, dedit. Sed etsi non pater experiretur, 
sed post mortem eius fìlia sola de dote ageret, idem 
erit dicendum ; quum enim doli exceptio insit de 
dote actioni, ut in ceteris bonae fidei iudiciis, potest dici, 
ut et Celso videtur, inesse hunc sumtum actioni de 
dote, maxime- si ex voluntate filiae factus sit. 
Questi due frammenti sarebbero per sé stessi facili e piani, 
poiché concedono al marito la ritenzione per la rivalsa di 
ciò che ha speso nelle cose dotali , e V uno dice che si 


** Vedi 1. 23 é 1. 3 C. 3, 32 de rei vind. , coi quali testi sono da con- 
cordarsi i tre riferiti di sopra. E vedi Keller Pand. I cit. 5 151 n. 3. 
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attua un tal diritto mediante T eccezione di dolo, T altro 
più esattamente dichiara che non occorre proporla, essendo 
essa insita nel giudizio de dote, il quale è un giudizio di 
buona fede. Se non che , da un canto la ritenzione che 
accordano i testi suddetti dee intendersi con limitazione alle 
spese necessarie: giacché per quelle che sieno soltanto utili 
non è permesso ricusare di restituir la dote fino al loro 
rimborso, ma si dee chiederlo con Vactio mandati o nego- 
tiormn 'gestorvm contraria ; e per quelle che sieno affatto 
voluttuose non si ha, secondo i principii generali, se non 
r ius tollendi ". Da un altro canto, per le spese necessarie 
medesime il diritto di rimborso e quindi di ritenzione va 
ristretto a quelle straordinariamente richieste per impe- 
dire la perdita o la deteriorazione dei fondi, non compe- 
tendo rivalsa alcuna per quelle ordinarie di manutenzione 
e di coltura , le quali costituiscono un onere annesso al 
godimento che il marito ha della dote **, Ma queste sono 
non altro che limitazioni e restrizioni , entro le quali la 
teorica enunciata da quei testi rimane evidentemente- pur 
vera. 

Dove invece sembra che essi incontrino manifesta con- 
traddizione, è in alcuni altri testi i quali dichiarano che 
le spese necessarie diminuiscono ipso iure la dote ", po- 
tendo credersi che ciò sia propriamente il contrario del 
doverle ricuperare mediante eccezione. Ma basterà riscon- 


'^ L. un, S 5 G. 5, 3 de rei uz. act.*— Con la quale costituzione, che è 
di Giustiniano, fu chiarita e in parte anche modificata la dottrina dei giu- 
reconsulti sparsa in vari! testi. Confronta 1. "7 § 1, 1. 8, 9, 11 pr. D. 25, 1 
de imp. in res dot. fact. , e 1. 7 § 16 D. 24, 3 sol» matr. 

" L. 79 pr. D. 50, 16 de verb. sign.; 1. 1-4, 12-16 D. 25,1 de imp. 
in res dot. fact. 

'^ L. 56 § 3 D. 23, 3 de iure dot. ; 1. 5 pr. e SS 1 e 2, 1. 15 D. 25, 
1 de imp. in res dot. fact. ; 1. 1 $ 4, 1. 5 D. 33, 4 de dote prael. ; 1. 
un. S 5 G. 5, 13 de rei uz. act. ; $ 37 Inst. 4, 6 de action. 
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tiare questi altri testi, per vedere com' essi dicano soltanto 
che r ammontare delle spese necessarie si compensa , per 
quanto è possibile, con l'ammontare della dote, e però si 
deduce da quest' ultimo , che ne resta in corrispondenza 
scemato ; e parlano espressamente di compensazione e di 
deduzione *'; e non ammettono la cosa, se non dove tale 
compensazione o deduzione sia, com'io diceva, possibile , 
cioè dove la dote si componga , in tutto o in parte , di 
valori pecuniarii ". L'ipso iure adunque nei testi sud- 
detti si riferisce alla compensazione '®, rispetto alla quale 
ho già rilevato che quella frase sempre ricorre , ha un 
^gnifìcato suo speciale , e non è punto il contrapposto 
della frase ope exceptionis , tanto che la compensa- 
zione costituisce essa medesima un'eccezione. E dopo ciò 
ninna contraddizione più resta tra i luoghi delle fonti che 
ci parlano della ritenzione della dote come mezzo gene- 
rale onde ottenere il rimborso delle spese necessarie so- 
stenute pey essa , e i luoghi che ci favellano della com- 


" Cit. 1. 5 § 2, 1. 15 in f. D. 25, 1 de imp. in res dot. fact.— Vedi 
anche 1. 15 $ 1, 1. 24 § 6 D. 24, 3 sol. matr. 

*' Cit. 1. 5 pr. D. 25, 1 de imp. in res dot. fact. , che più nettamente 
di tutti gli altri testi lo dichiara in questi termini : Quod dicìtur, neces- 
sarias impensas dotem minuere, si erit accipiendum, ut et Pomponius ait, 
non ut ipsae res corporaliter deminuantur, utputa fundus vel quodcumque 
aliud corpus ; etenim absurdum est, deminutionem corporis fieri propter 
pecuniam. Ceterum haec res faciet , desinerò esse fundum dotalem , vel 
partem eius ; manebit igitur maritus in rerum detentatione^ donec ei sa- 
tìsfiat, non enim ipso iure corporum , sed dotis fit deminutio. Ubi ergo 
admittimus , deminutionem dotis ipso iure fieri ? Ubi non sunt corpora, 
sed pecunia; nam in pecunia ratio admittit, deminutionem fieri. Proinde 
si aestimata corpora in dotem data sint , ipso iure dos deminnetur per 
impensas necessarias. Hoc de bis impensis dìctùm est , quae in dotem 
ipsam factae sint; ceterum si extrinsecus, non imminuent dotem. ^Cit. I. 
15 § 1 D. 24, 3 sol. matr.:-— compensationes, quae ad pecuniariam cau« 
sam respiciunt, proderunt. 

*^ Vedi Dernburg Compens. $$ 14-16, e A r n d t s Pand. IH § 408. 
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, pensazione come altro mezzo per rivalersene nel caso spe- 
ciale che la dote consista in danaro o almeno ne comprenda ••: 
è sol vero che in quest' ultimo caso non fa d' uopo del- 
l' im retentionis , che si esercita su di una cosa per otte- 
nere un valore, masi ritiene il valore stesso direttamente '*, 
se non che pur sempre mediante eccezione, anzi propria- 
mente mediante la, ste&sa, exceptio doli, la quale serve, 
come vedremo, ad opporre eziandio la compensazione ed a 
farla valere *'. 

IV. Il diritto di ritenzione può ancora aver luogo per 
controprestazioni che sien dovute da chi reclama una cosa 
a quello contro di cui la reclama, e che pur abbiano con- 
nessione con la cosa medesima. 

Tale è il caso del proprietario il quale venga a perdere 
la cosa sua , se per diritto di accessione ne è trasferito 
ad altri il dominio; come può seguire per moltissime guise, 
e specialmente per F adferruminatio , Y adplmnbatura ed altri 
simili modi di adiunctiones. Imperocché al proprietario me- 
desimo compete in generale il diritto di ritenzione '* onde 


°^ Questo almeno è da ritenersi pel diritto romano attuale, dopoché Giu- 
stiniano con la cit. 1. un. $ 5 C. 5, 13 de rei nx. act. abolì le antiche 
retentiones ex dote coi loro speciali caratteri, sicchò non rimase che il co- 
mune diritto o di ritenzione o di compensazione — Che quelle retentiones 
con quei caratteri speciali fossero qualcosa di mezzo tra la ritenzione co- 
mune e la compensazione, t. in Dernburg Compens. $ 18. 

'^ Nel qual senso si parla di retentio nel cit. $ 37 Inst. 4, 6 de action., 
e nella 1. 4 D. 16, 2 de comp. si trova la frase a ex compensatione re- 
tinere ]), nella 1. 15 D. eod. la frase «iure compensationis retinere i. 

'' Sulle differenze tra la ritenzione e la compensazione, Tuna mezzo in- 
diretto e dilatorio, Taltra mezzo diretto e perentorio ; l'una ammessa per 
diritti anche di genere diverso, Taltra non cosi ; v. Dernburg Com- 
pens. S 43, e Arndts Pand. II $ 264 nota 7. 

"* Può competere anche nutazione, ma secondo certe distinzioni da farsi. 
Vedi Maynz Oours de dr. rom. I § 103 observ.; ed anche $99 observ., 
ove si discorre dei casi analoghi della specifioatio. 
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trenir soddisfatto del prezzo della cosa che perde. Ce lo 
dice il testo seguente , il quale riferendosi alla rei vindi- 
catio che sperimenti quegli cui dalla legge è attribuita la 
proprietà della cosa, le contrappone V ecxeptio doli come 
mezzo per attuare la ritenzione : 

23) L. 23 § 4 D. 6, 1 de rei vind.: 

In onmibus igitur istis, in quibus mea res per prae- 
valentiam elienam rem trakit, si ea^n rem vindicem, 
per exceptionem doli' mali cogar pretium eius, 
quod accesserit, dare. 
Pur tale è il caso di chi danneggiato da uno schiavo 
altrui, ne ha ricevuto la noxae deditio da colui che si tro- 
vava di possederlo senza che realmente ne avesse la pro- 
prietà: quando viene il proprietario vero a reclamarlo, si 
può contro di lui esercitare il diritto di ritenzione sino a 
che non sodddisfì l'ammontare del danno, ed a tale uopo 
contro la seroi vindicatio la exceptio doli. A ciò si ri- 
feriscono i seguenti tre testi. Su' quali va notato che poiché 
si versa in un' azione arbitraria , e poiché si tratta della 
estimazione del danno, vien detto nel primo frammento non 
esser mestieri in modo assoluto che si proponga V exce- 

• 

ptio^ e potervi supplire V offlcium iudicis; ma più giusta- 
mente , a mio credere , negli altri due è parola dell'ec- 
cezione , poiché con far valere il diritto di ritenzione si 
viene ad opporsi alla restituzione della cosa, si viene a re- 
sistere all' azione nel suo medesimo oggetto , e ciò non 
cade sotto Varbitrivm iudicis. E che , potendo darsi che 
dello schiavo siasi perduto il possesso da chi lo ha rice- 
cevuto a titolo di noxa, e potendo alla Publiciana che gli 
compete per reclamarlo venire opposta V exceptio dominiiy il 
terzo frammento concede pure una doli replicano per 
respingere siffatta eccezione. 

24) L. li D. 9, 4 de nox. act.: 

Bona fide servi possessor eius nomine furti detiene 


— Ili — 

tenebltur, dominus non tenetur; sed noxae dedendo nod 
facit qnidem actoris. Quum autem coeperit istum ser- 
vum dominus vindicare, doli exceptione summo-» 
vebitur , vel officio iudicis consequetur , ut indemnis 
maneat. 

25) L. 27 § 1 D. eod.: 

Ex bis, quae diximus de servo, qui alieni pignoris 
iure obligatus est, deque statulibero, et de eo, cuius 
nsusfructus alienus est , apparet, eum qui alien um 
servum in iure suum esse responderit, quamvis noxali 
iudicio teneatur , non tamen posse noxae deditione 
ipso iure liberar! ^^ , quia nuUum ad actorem domi- 
nium transferre possunt, quum ipsi domini non sint. 
Certe tamen, si ex ea causa traditum postea dominus 
vindicet , nec litis aestimationem offerat , poterit per 
exceptionem doli mali repelli. 

26) L. 28 in pr. D. eod.: 

Et generaliter, si alieni servi nomine, qui tibi iustam 
servitutem serviret, noxali tecum egerim, tuque eum 
mihi noxae dederis, sive me possidente dominus eum 
vindicet, exceptione doli malij nisi litis aestima- 
tionem offerat, eum summovere possum, sive ipse pos- 
sideat, Publiciana mihi datur; et ad versus excipientem, 
si dominus eius sit , utilem mihi replicationem 
doli mali profuturam. 
Tale ancora è il caso dell'erede, il quale, per la mora 
del legatario a ricevere il vino che gli è stato legato, non 
ha potuto servirsi degli utensili in cui è riposto; avendo 


^° Non rilevo questo ipso iure liberarti che pure è qui messo in senso 
materiale, perchè non è veramente in contrasto con per exceptionem doli 
mali repelli , di cui in fine di questo frammento ; riferendosi la prima 
frase al possessore dello schiavo altrui ed aireffetto del rilasciò da lui 
fattone al danneggiato, la seconda invece al proprietario dello schiavo ed 
ai suoi rapporti con quello cui lo si è rilasciato. 
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diritto esso erede di non consegnarlo insino a che non 
venga indennizzato del danno che per tale cagione ha sof- 
ferto. Lo dichiara il frammento che segue '*, nel quale la 
exceptio doli è pur giustamente adoprata, trattandosi di 
resistere ad un' azione personale e rigorosa, quale è l 'actio 
ex testamento o actio legati che si venga proponendo dal le- 
gatario : 

27) L. 8'D. 33, 6 de vino trit. leg.: 

Sì heres damnatus sit, dare vinum, quod in doliis esset, 
et per legatarium sfcetit, quominus accipiat, periculose 
heredem facturum, si id vinum efFundet; sed legata- 
rium petentem vinum ab herede doli mali exce- 
ptio ne placuit summoveri, si non paestet id, quod 
propter moram eius damnum passus sit heres. 
Va qui ancora noverato il caso del padre, che dopo di 
aver sostenuto delle spese onde mantenere degnamente in 
carica il figliuolo, prendendone i fondi dall'eredità che al 
figliuolo medesimo ha lasciato sua madre, vien chiamato 
da costui a restituirgli siffatta eredità : 

28) L. 58 D. 5, 3 de her. pet.: 

Filius a patre emancipatus secundum conditionem te- 
stamenti matris adiit hereditatem, quam pater, ante- 
quam filium emanciparet, possedit fructusque ex ea per- 
cepit, sed erogationem in honorem filii, quum esset 
Senator, fecit ex ea; quaesitum est, quum paratus sit 
pater restituere hereditatem habita ratione eorum, quae 
in eum erogavit, an filius nihilominus perseverans pe- 
tere hereditatem doli mali exceptione summoveri 
^ possit ? Respondi, etsi non exciperetur, satis per offi- 
cium iudicis consuli. 
Qui veramente si accenna a compensazione più che a sem- 
plice ritenzione, ma dove quella non sia possibile, dee al- 


te 


Vedi anche 1. 1 § 3 D. 18, 6 de peric. et comm. rei vend. 
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meno ammettersi questa. E per esser poi 1' hereditatis pé* 
litio un' azione arbitraria e nel tempo stesso di buona fede, 
si dichiara non far mestieri AqW exceptio e bastare T o/*- 
ficium iudicis. 

Ed in fine si vuole anche qui riportare il fatto del ma- 
rito che vien citato per restituire la dote, e che ha diritto 
di esser rivaluto del prezzo sborsato per quelle cose delle 
quali è avvenuto acquisto in vantaggio della dote medesima. 
Un esempio ce ne porge il testo che segue : 

29) L. 19 § 1 D. 24, 1 de don. i. v. etu.: 

Idem quaerit, si ex re mariti ea anelila comparata fue- 
rit , an adversus agentem mulierem de dote maritus 
pretium possit per exceptionem retinere ; et dicen- 
dum est, posse maritam et exceptionem habere, si dos 
ab eo petetur , secundum Marcelli sententiam , et si 
solverit, secundum lulianum condicere posse. 
Qui si tratta di una schiava, la quale, per ciò che si dice 
nel proemio della legge, benché acquistata con danaro del 
marito, dee reputarsi acquistata e spettarne la proprietà alla 
moglie: però si concede al marito di ritenerne il prezzo nel 
restituire la dote , e con ciò si accenna anche a compen- 
sazione più che a semplice ritenzione; ma certo implicita- 
mente, ove r una non sia possibile, gli si concede anche, 
e tanto più, V altra, che è da meno di quella. Si aggiunge 
poi che ove egli si trovi d'aver già restituita la dote, gli 
compete un'azione per ripetere il prezzo medesimo. Si hanno 
dunque per 1' oggetto, e secondo la diversità del caso, V ex- 
ceptio doli e la condictio. L'uso delV exceptio è per 
altro superfluo, trattandosi di un' azione di buona fede, 
quale è quella de dote; e se si vuol darne ragione, non vi 
è che ricorrere ad una delle spiegazioni altrove discorse. 

V. Per ultimo, se derogandosi alla regola che richiede 
per r im retentionis una certa connessità fra il credito del 
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convenuto e la cosa sulla quale vuoisi esercitare quel di- 
ritto, si ammette che il creditore pegnoratizio, anche sod- 
disfatto del credito per cui il pegno era stato costituito, 
possa ritenerlo sino a che non venga saldato degli altri 
crediti eh' ei vanta contro il medesimo debitore; è del pari 
concessa per questo caso, ed a guarentigia di questo ecce- 
zionale diritto di ritenzione, la consueta nostra eccezione 
di dolo. Lo si rileva dal testo seguente, che riferendosi alla 
pignoris vindicatio proposta dal debitore, fa giustamente di 
quella exceptio espressa menzione: 

30) L. un. C. 8, 27 etiam ob chirogr. pec. etc: 
— Ac si in possessione fueris constitutus , nisi ea 
quoque pecunia tibi a debitore reddatur vel offeratur, 
quae sine pignoro debetur, eam (rem) réstituere propter 
exceptionem doli mali non cogeris. Iure enim con- 
tendis, debitores eam solam pecuniam, cuius nomine 
pignora obligaverunt , offerentes audiri non oportere, 
nisi prò illa etiam satisfecerint, quam mutuam sim- 
pliciter acceperunt. 

§ 15. 

V exceptio doli nei diritti reali. 

Nella materia dei diritti reali, secondo ciò che i moderni 
usano trattare sotto questa rubrica, ricadrebbero i testi re- 
lativi alle spese e alle somme dovute al possessore, de'quali 
si è discorso nel precedente paragrafo. Tolti questi, non 
rimane qui a far cenno se non de' seguenti , i quali con- 
tengono varie speciali applicazioni AqYL' exceptio doli. 

I. Alcuni riguardano le servitù, e si riferiscono alla loro 
costituzione o estinzione e quindi all' attuazione o meno che 
esse debbono avere. 
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Un primo riflette le servitù prediali, e parla della nostra 
eccezione come di un mezzo per dare efficacia alle condi- 
zioni ed ai termini convenuti nel costituirle, efficacia non 
consentita dagli antichi rigorosi principii, ma voluta dal- 
l' equità e dalla buona fede che reclamano Tosservanza dei 
patti : 

31) L. 4 pr. D. 8, 1 de servit. : 

Servitutes ipso quidem ture ncque ex tempore, ncque 
ad tempus, ncque sub conditione , ncque ad certam 
conditionem, verbi gratia « quamdiu volam », constitui 
possunt; sed tamen si haec adiiciantur, pacti velper 
doli exceptionem occurretur contra placita servitu- 
tem vindicanti. Idque et Sabinum respondisse Cassius 
retulit, et sibi piacere. 
Questo frammento va in parte spiegato con l'indole asso- 
luta del diritto di servitù prediale, e in parte col principio 
che la in in/re cessiOy mercè la quale siffatte servitù si co- 
stituiscono, quale Un actus legitimus non ammette né con- 
dizioni né termini*. E dee porsi in relazione con quelli al- 
tri testi che dettano lo stesso in materia di obbligazioni, 
quando queste si stringano mercè il contratto solenne della 
stipulatio ^. 

Le servitù possono tra gli altri modi venir costituite con 
una disposizione di ultima volontà , vai dire mediante un 
legato. Un caso di tal genere è raffigurato nel testo se- 
guente : 

32) L. 81 § 3 D. 30 de leg. : 

Qui fundum excepto aedifìcio legat , appellatione ae- 
difìcii aut superfìciem significat , aut solum quoque, 


' L. 77 D. 50, 17 de peg. iur.— Vedi Savigny System III $ 127 D. 
e Vangepow Pand. I $ 340 nota I n. 4. 

' Quali sono: § 3 Inst. 3, 15 de verb. obi.; 1. 44 § 1, 2 D. 44, 7 de 
obi. et act.; 1. 56 $ 4 D. 45, 1 de verb. obi.: sui quali tutti vedi in se- 
guito S 20 lett. F. 
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cui aediflcium superpositum est; si de sola superficie 
exceperit, nihilominus iure legati totus fundus vindi- 
cabitur, seà exceptione doli mali posila consequetur 
heres id, ut sibi habitare in villa liceat; in quo inerit, 
ut iter quoque et actum in ea habeat. Si vero solum 
quoque exceptum fuerit, fundus excepta villa vindicari 
debebit, et servitus ipso iure villae debebitur, non 
secus ac si duorum fundorum dominus alterum lega- 
verit ita, ut alteri serviret ; sed inclinandum est, te- 
statorem etiam de solo cogitasse, sine quo aediflcium 
stare non potest. 
Qui similmente il contrapposto àelV exceptio con Vipso 
iure s' attiene a quel rigoroso principio di diritto, secondo 
il quale il suolo trae a sé come un accessorio la superficie: 
onde è detto che se il suolo propriamente escluso si sia 
dal legato, Tedifìzio che vi si trova sovrapposto e le servitù 
che vi sono inerenti vengoù pure esclusi ipso iure ; ma 
ove siasi eccettuato il solo edifìzio, per dare efficacia, come 
r equità richiede, alla volontà del testatore e riservare al- 
l' erede T edifìzio stesso e le inerenti servitù , fa mestieri 
ricorrere sii'' exceptio doli. La menzione espressa che di 
questa exceptio si trova nel testo , vien poi giustificata 
dall'avere a fronte la rei vindicatio proposta dal legatario. 
Un altro testo si riferisce a riserva di usufrutto conve- 
nuta in prò del donante; ed a far valere un tale diritto, 
poiché esso nella specie non risulta costituito nelle forme 
proprie della legge civile, appresta T eccezione di dolo contro 
la rei vindicatio che esercitino gli eredi del donatario : 
33) L. 42 pr. D. 39, 6 de m. e. don. : 

Seia, quum bonis suis, traditionibus factis, Titio co- 
gnato traditionis causa cessisset, usumfructum sibi re- 
cepit, et convenit, ut, si Titius ante ipsam vita de- 
cessisset, proprietas ad eam rediret, si postea super- 
stitibus liberis Titii mortua fuisset, tunc ad eos bona 
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pertinerent; igitur si res singulas heredes Lucii Titii 
vindicent , doli non inutiliter . opponetur exceptiOé 
ReL 8 
Quest' altro testo che segue presenta al contrario la nostra 
eccezione come un mezzo per sostenere la rinunzia implicita 
al diritto di usufrutto, quando 1' usufruttuario abbia senza 
alcuna riserva consentito all' alienazione del fondo : 

34) L. 4 § 12 D. 44, 4 de doli mali exc. : 
Quaesitum est, si, quum fundi usumfructum haberem, 

eum fundum volente me vendi deris, an vindicanti mihi 
usumfructum exceptio sit obiicienda; et hoc iure uti- 
mur, ut exceptio doli noceat. 
Anche qui del resto si tratta di tale un modo di estinzione, 
da non potere per sua indole operare ipso iure^ e si versa 
del pari in un' azione arbitraria, quale è la vindicatio ser- 
vitutis , onde Fuso e la menzione espressa delV exceptio 
doli per dare alla tacita rinunzia l'effetto che l'equità 
reclama , e così fare ostacolo a questa vindicatio nel suo 
medesimo oggetto. 

E poiché ancora secondo il rigore del dritto, nel caso 
di successione ereditaria, le servitù, dovute ai fondi proprii 
dell' erede sui fondi dell' eredità , e viceversa , rimangono 
estinte per confusione; per far rivivere le prime contro i 
legatarii ai quali si debbano rilasciare i fondi ereditarli che 
ne eran gravati, è d' uopo che 1' erede ricorra all' eccezione 
di dolo. Per tale rispetto ne parlano i due testi seguenti: 
e, o che si riferiscano alla rei vindicatio , ovvero all' actio 
ex testamento, che può egualmente proporre il legatario pel 
conseguimento del legato, ne parlano a ragione, essendo 
r una azione arbitraria, V altra di stretto diritto : 

35) L. 18 D. 8, 1 de servit.: 

In omnibus servitutibus, quae aditione confusae sunt. 
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responsum est, doli exceptionem nocituram legata- 
rio, si non patiatur eas iterum imponi. 

36) ■ L. 116 § 4 D. 30 de leg. : 

Fundus legatus talis dari debet, qualis relictus est, 
itaque si ipse fundo heredis servitutem debuit, sive 
ei fundus heredis, licet confusione dominii servitus 
extincta sit, pristinum ius restituendum est ; et nisi 
legatarius imponi servitutem patiatur, petenti ei lega- 
tum exceptio doli mali opponetur, si vero- fundo 
legato servitus non restituetur , actio ex testamento 
superest. 

IL Evvi un testo che si riferisce alla iicsta causa tradì- 
tionis, ed è il seguente: 

37) L. 18 D. 12, 1 de reb. cred. : 

Pr. Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu 
quasi mutuam accipias, Julianus scribit, donationem 
non esse; sed an mutua sit, videndum. Et puto, nec 
mutuam esse; magisque numos accipientis non fieri, 
quum alia opinione acceperit. Quare si eos consum- 
serit , licet condictione teneatur , tamen doli ex e e- 
ptione uti poterit, quia secundum voluntatem dantis 
numi sunt consumti. 

§ 1. Si ego quasi deponens tibi dedero, tu quasi mu- 
tuam accipias, nec depositum, nec mutuum est. Idem 
est , et si tu quasi mutuam pecuniam dederis , ego 
quasi commodatam ostendendi gratia accepi ; sed in 
utroque casu consumtis numis condictioni sin e doli 
exceptione locus erit. 
Questo frammento, di non facile intelligenza, ha mestieri 
di venir chiarito e interpetrato. 

Ognun sa che fra le condizioni richieste perchè la tra- 
dizione operi il passaggio del dominio , vi ha quella della 
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così detta imta causa *, la quale si traduce nel concorde 
volere delle* parti, cioè per T una di trasferire, per l'altra 
di acquistare il dominio; poco importando del resto il mo- 
tivo di siffatto volere, che può esser pure diverso nell'una 
e neir altra , senza che per ciò queir effetto venga meno. 
Tale dottrina è posta nettamente nella 1. 36D. 41,lde 
acquir. rerum dominio, ove si dichiara che se una somma 
vien consegnata con V intenzione di donarla , e vien rice- 
vuta con r animo di prenderla a mutuo, poiché s.olamente 
il motivo è diverso nei due contraenti, ma le volontà loro 
concordano sul passaggio della proprietà della somma, questo 
passaggio segue -e la tradizione ha pieno effetto giuridico ^. 
Ora il testo su riferito della 1. 18D. 12, Ide rebus 
creditis si riporta alla dottrina medesima. Esso distingue 
il contratto che può servire di motivo alla tradizione, dalla 
tradizione in sé medesima e dal trasferimento del dominio 
della cosa. Dichiara nel proemio che quando una parte ha 
inteso donare ed un'altra ricevere a mutuo, non v'ha né 
donazione né mutuo, non v' ha una data specie di contratto, 
perchè manca 1' accordo delle volontà su di esso; ma che 
vi ha bene trasferimento di proprietà, poiché su questo le 
volontà sono concordi, essendo ad esso dirette ugualmente 
e nella donazione e nel mutuo. Nel § 1 soggixmge poi che 
similmente non esiste un contratto determinato, ove l'una 


^ L. 31 pr. D. 41, 1 de acq. rer. dom.: Numquam nuda traditio trans-^ 
fert dominium , sed ita , si venditio, aut aliqua tusta causa praecesserit, 
propter quam traditio sequeretur. 

' Eccone le parole testuali : Quum in corpus quidem , quod traditur, 
consentiamus , in causis vero dissentiamus, non animadverto , cur ineffi- 
cax sit traditio ; veluti si ego credam , me ex testamento tibi obligatum 
esse, ut fundum tradam, tu existimes, ex stipulatu tibi eum deberi *, nam 
et si pecuniam numeratam tibi tradam donandi gratia, tu eam quasi ere • 
ditam accipias, constat, proprietatem ad te transire, nec impedimento esse, 
quod circa causam dandi atque accìpiendi dissenserimus. 
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parte abbia inteso dare a mutuo, l'altra ricevere a titolo 
di deposito o di comodato, non essendosi perfezionata, per 
il loro dissenso, veruna di queste tre specie di contratto; 
ma che oltre a ciò in siffatto caso non segue né meno 
trasferimento alcuno di dominio, poiché a questo è diretto 
il volere nel mutuo, non già nel comodato o nel deposito, 
e però non havvi né pur consenso su di esso. Onde con- 
segue, che passata nella prima ipotesi la somma in dominio 
del ricevente e consumata in buona fede da costui, contro 
la condictio che si sperimenti per riaverla è data V excep Ho 
doli: (( \ÌGQ\, condictione teneatur, tamen doli exceptione 
uti poterit , quia secundum voluntatem dantis numi sunt 
consumti » ; e che in vece , non trasferita nella seconda 
ipotesi la proprietà della somma, e consumata pur questa 
da chi r ha ricevuta, é ammessa la condictio della somma 
stessa senza veruna exceptio doli in contrario : « con- 
Bumtis numis condictioni sine doli exceptione locus erit ». 
Questa interpetrazione del difficile testo è dovuta al eh. 
prof. Serafini , che ha eseguito su di esso uno studio 
dotto ed accurato *, ponendolo in riscontro con la citata 1. 36 
D. 41, 1 de acq. rer. dom., con la quale era stato ritenuto 
inconciliabile dai più valorosi pandettisti moderni ^ Ed è 
una interpetrazione grammaticalmente esatta, sol che, come 
avverte il Serafini, le parole che si leggono nel proemio 
« magisque numos accipientis non fieri, quum alia opinione 
acceperit » si considerino come un inciso che riflette altro 
caso e propriamente quello raffigurato nel § 1 : un' inter- 
petrazione poi logicamente soddisfacente, e che pone il cen- 
nato testo in armonia con V intero sistema giuridico sulla 


• NeirArchiyìo Giuridico, voi. I pag. 61-61. 

' Vedi Vangepow Pand. I § 311 nota 3, eWindscheid Pand. l 
§ 172 nota 1. 
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materia in cui si versa, e però a mio credere pienamente 
accettabile. 

Ho nondimeno per mio conto ad aggiungere, che se in 
tal modo si dà valore alla tradizione seguita pel concorde 
volere delle parti di trasferire il dominio , e malgrado la 
diversità del motivo le si fa produrre T effetto di questo 
trasferimento, ciò non segue ipso iure, ma soltanto ope 
exceptionis. Non segue ipso iure, perchè veramente 
manca un negozio giuridico determinato che serva di fon- 
damento alla tradizione, e però a rigore competerebbe la 
rei vindicatio quando la cosa fosse ancora esistente, e com- 
pete la condictio sine causa quando, come suppongono i testi 
su riferiti, là cosa più non sussista per essere stata con- 
sumata da chi r ha ricevuta. L' equità solamente fa dare 
ef&cacia al volere , che in fondo in fondo ambo le parti 
hanno avuto , di trasferire il dominio , e fa sorgere V ex- 
ceptio doli, che si contrappone alla condictio e viene a 
troncarne il corso, salvo ogni altro diritto che (fuori del do- 
minio) possa competere air attore. E si noti in fine che 
la condictio è un' azione rigorosa , onde , a raggiungere lo 
scopo, nel giudizio cui essa dà luogo la nostra eccezione 
dee formalmente proporsi. 

IH. Altri testi, pur attenenti alla tradizione, si riferi- 
scono a queir altra condizione della validità ed efficacia sua, 
per la quale vuoisi che il tradente sia proprietario della 
cosa che trasferisce. Dove ciò non s' avveri, perchè, ponete, 
si sia venduta una cosa non propria, il trasferimento del 
dominio non segue con la tradizione della cosa stessa , e 
r acquirente può vedersela rivendicare dal vero proprietario. 
Tuttavia se in seguito il venditore sia divenuto erede del pro- 
prietario della cosa, o se viceversa costui sia succeduto al 
primo, riunite in un individuo solo le due qualità di proprie- 
tario e di venditore, contro la rei vindicatio eh' egli promuova 
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v' è luogo ad accampare V excepHo rei venditae et traditaCy 
perchè se come proprietario ha diritto di rivendicare la 
cosa, come venditore è tenuto a rilasciarla. Di questa ec- 
cezione ci si parla nei tre frammenti che nel Digesto son 
riportati sotto il titolo che prende nome da essa *, e vi si 
raffigurano amendue i casi anzidetti , cioè cosi quello di 
successione del venditore al proprietario *, come quello di 
successione del proprietario al venditore *°. Or in siffatti 
casi si usa eziandio e si applica V exceptio doli. Anzi, 
poiché r acquirente , indipendentemente dall' eccezione rei 
venditae et traditae, se ha per sé giusto titolo e buona fede 
può usucapire e quindi all' uopo giovarsi della publicianaj 
e poiché a questa può opporsi T eo^cepfio domimi , gli è data 
altresì per respingerla una replicatio doli. E i testi che 
ci presentano nella specie questa exceptio o replicatio 
doli, sono : 

A, Pei casi di successione del venditore al proprietario 
della cosa : 

38) L. 17 D. 21, 2 de eviction: 

Vindicantem venditorem rem , quam ipse vendidit , 
exceptione doli posse summoveri , nemini dubium 
est, quam vis alio iure dominium quaesierit; improbe 
enim rem a se distractam evincere conatur. Eligere 
autem emtor potest, utrum rem velit retinere inten- 
tione per exceptionem elisa , an potius re ablata ex 
causa stipulationis duplum " consequi. 

39) L. 4 § 32 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Si a Titio fundum emeris, qui Sempronii erat, isque 


* D. 21, 3 de exceptione rei veuditae et traditae. 

• L. 1 pr. , 1, 2 D. eod. 
^0 L. 1 S 1 D. eod. 

^^ Si accenna alla stipulatio duplae, cioè del doppio del prezzo di com- 
pra-vendita , che soleva aggiungersi a questo contratto pei casi di evi- 
zione. 
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tibi traditus fuerit pretio soluto, deinde Titius Sem- 
pronio heres extiterit, et eundem fundum Maevio ven- 
diderit et tradiderit, Julianus ait, aequius esse Prae- 
torem te tueri , quia , et si ipse Titius fundum a te 
peteret, exceptione in factum comparata vel doli 
mali gummoveretur, et si ipse eum possideret, et Pu- 
bliciana peteres, adversus excipientem a si non suus 
esset )), replicatione utereris, ac per hoc intellige- 
retur, eum fundum rursum vendidisse, quem in bonis 
non haberet. 

40) L. 72 D. 6, 1 de rei vind.: 

Si a Titio fundum emeris Sempronii, et tibi traditus 
sit pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres exti- 
terit, et eundem alii vendiderit et tradiderit, aequius 
est, ut tu potior sis. Nam et si ipse venditor eam rem 
a te peteret, exceptione eum summoveres. Sed et si 
ipse possideret , et tu peteres , adversus exceptionem 
domimi replicatione utereris ". 
B. Pei casi di successione del proprietario della cosa al 
venditore : 

41) L. 14 C. 3, 32 de rei vind.: 

Quum a matre domum filii, te sciente, comparasse 
proponas, adversus eum dominium vindicantem, si matri 
non successit, nulla te exceptione tueri potes. Quod 
si venditricis obtinet hereditatem , doli mali exce- 
ptione, prò qua portione ad eum hereditas pertinet, 
uti non prohiberis. 

42) L. 3 C. 4, 51 de reb. alien, etc. : 
Venditrici succedenti hereditario iure perfectam recto 

venditionem rescindere ac dominium revocare non licet. 
Sed et si haecex persona sua vindicet, vel exceptione 


" Questi due ultimi testi trattano T identico caso, pur trattato una terza 
▼olta nella cit. 1. 2 D. 21, 3 de exc. rei vend. et trad. 
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j 
te doli maliy si hanc viam elegeris, tueri, vel evicta •] 

re, si defensione monstrata uti nolueris, quanti tua 

interest, poteris experiri. 

43) L. 73 D. 21, 2 de evict.: 
Seia fundos Maevianum et Seianum et ceteros doti 

dedit; eos fundos vir Titius viva Seia sine controversia 
possedit; post mortem deinde Seiae Sempronia, heres 
Seiae, quaestionem prò praedii proprietate facere in- 
stituit; quaero, quum Sempronia ipsa sit heres Seiae, 
an iure controversiam facere possit? Paulus respondit, 
iure quidem proprio, non hereditario Semproniam, quae 
Seiae, de qua queritur, heres extitit, controversiam 
fundorum facere posse , sed evictis praediis eandem 
Semproniam heredem Seiae conveniri posse , vel ex- 
ceptione doli mali summmoveri posse. 
Analoghi ai casi sin qui esposti sono : 
C. Quello di vendita e consegna della cosa altrui per 
mandato del proprietario, che poi viene a rivendicarla *': 

44) L. 49 D. 17, 1 mandati: 
Servum Titii emi ab alio bona Me, et possideo; man- 

datu meo eum Titius vendi dit, quum ignoraret suum 
esse ; vel centra ego vendidi illius mandatu , quum 
forte is, cui heres extiterit, eum emisset; de iure evi- 
ctionis et de mandato quaesitum est. Et puto Titium, 
quamvis quasi procurator vendidisset, obstrictum em- 
tori, neque si rem tradidisset, vindicationem ei con- 
cedendam; et idcirco mandati agore posse, si quid eius 
interfuisset, quia forte venditurus non fuerit. Centra, 
mandator , si rem ab eo (se. emtore) vindicare velit, 
exceptione doli mali summovebitur , et ad versus 
venditorem testatoris sui habet ex emto iure heredi- 
tario actionem. 


" Vi si riferisce anche la 1. 1 § 2 D. 21, 3 de exc. rei vend. et trad. 
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Qui si considerano due casi diversi. Il secondo, cui si ri- 
feriscono le ultime parole del testo , le quali son quelle 
che solamente ci riguardano, suppone che Tizio mandante 
avesse creduta sua la cosa, non per diritto proprio, come 
era in effetti , ma perché comperata dal testatore che lo 
istituì erede ; suppone ancora che costui F avesse compe- 
rata in huona fede da un altro. Quando Tizio, avendo co- 
nosciuto di esser proprietario della cosa per proprio dirit- 
to, sb fa a rivendicarla 'da colui al quale per suo mandato 
si è venduta, questi gli oppone Vexceptio rei venditae et tra- 
ditae o Vexceptio doli che ne tien luogo, e cosi resiste 
air azione di rivendicazione, salvo ad esso Tizio di speri- 
mentare r azione ex emto contro colui che avea venduta la 
cosa al testatore di cui egli è erede, per F indennizzo do- 
vutogli come erede a titolo di evizione **. 

D. Il caso di chi, alienata una cosa sotto condizione so- 
spensiva e consegnatala, la vuol rivendicare prima che la 
condizione sia mancata *^: 

45) L. 7 § 3 D. 23, 3 de iure dot.: 

Si res in dotem dentur, puto in bonis mariti fieri, 
accessionemque temporis marito ex persona mulieris 
concedendam ; flunt autem res mariti , si constante 
matrimonio in dotem dentur. Quid ergo, si ante ma- 
trimònium? Si quidem sic dedit mulier, ut statim eius 
fiant , efficiuntur ; enimvero si hac conditione dedit, 
ut tunc eflìciantur, quum nupserit, sino dubio dice- 
mus, tunc eius fieri, quum nuptiae fuerint secutae. 
Proinde si forte nuptiae non sequantur nuntio remisso, 
si quidem sic dedit mulier, ut statim viri res fiant, 
condicere eas debebit misso nuntio ; enimvero si sic 


'* Vedi del rimanente su questo frammento Vangerow Pand, I § 311 
nota 3. 
^^ Vedi anche 1. 8 D. 12, 4 de cond. sine causa. 
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dedit, ut secutis nuptiis incipiant esse, nuntio remisso 
statim eas vindicabit. Sed ante nuntium remissum si 
vindicabit , exceptio poterit nocere vindicanti aut 
doli, aut in factum; doti enim destinata Qon debe- 
bunt vindicari. 
E, Ed il caso di chi dopo aver prestato garentia per evi- 
zione in una vendita operata da un altro, si fa a rivendi- 
care come sua propria la cosa venduta: 
46) L. 11 C. 8, 45 de evict.: 

Exceptione doli recte eum summòvebis, quem ab 
auctore tuo fideiussorem accepisti , si eius (rei) no- 
mine contro versiam refert , quasi per uxorem suam, 
antequam tu emeres, comparaverit, qui venditioni adeo 
consensum dedit, ut se etiam prò evictione obligaverit. 
In tutte codeste ipotesi V exceptio doli tien luogo di 
quella rei venditae et traditae, la quale viene così dimandata 
perchè il caso più frequente è quello della vendita, ma 
può riferirsi anche a donazione, costituzione di dote ecc. 
(di che si hanno esempi nei testi riferiti ai n. 43 e 45), 
ed allora più propriamente va detta rei donatae, in dotem 
datae ecc. et traditae. E sogliono questi varii casi compren- 
dersi dai pratici nella regola (( quem de evictione tenet 
actio, eum agentem repellit exceptio » , che essi pongono 
come principio delF exceptio rei venditae et traditae': il che, 
ben considerato, non è molto esatto; potendo da un canto 
aversi la responsabilità per V evizione , e nondimeno non 
trovar luogo V eccezione suddetta, siccome avviene nelF ipo- 
tesi del testo riportato sotto il n. 46, nel quale può so- 
lamente applicarsi la nostra exceptio doli; e d'altro canto, 
per contrario, essere il caso di dedurre queir eccezione, senza 
che veramente si abbia il dovere di rispondere per evizione 
di sorta alcuna , come succede tutte le volte che trattasi 
di trasferimento a titolo di donazione **. 


^* Vedi Vangerow Pand. I J 334 in nota n. 3, 
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Ma lasciando ciò da parte , io noterò che si versa qui 
sempre in casi, nei quali la rei vindicatio del proprietario 
sarebbe per sé stessa ed ipso iure fondata, avvegnaché 
la proprietà della cosa veramente non é trasferita, o che 
si consideri V alienazione fattane da altri, o che si riguardi 
quella operata da lui medesimo sotto condizione sospensiva, 
giacché in pendenza di questa il dominio rimane presso di lui: 
ma ragioni di equità non consentono che queir azione abbia 
il suo corso, o perché il proprietario medesimo a causa di 
un rapporto di obbligazione é tenuto a rilasciar la cosa al 
convenuto (casi indicati sotto le lettere A e B) o almeno 
potrà esservi tenuto (lettera D), e quindi prenderebbe una 
cosa da doversi certamente o possibilmente ridare; o per- 
ché ha il debito di rispettare V alienazione da altri com- 
piuta, come quella del suo procuratore, o quella anche di 
un terzo alla quale egli, col farsi garante, ha consentito 
(casi indicati sotto le lettere C eà E), Di qui V exceptio 
doli'^'^^ sorretta appunto da queste ragioni di equità: ec- 
cezione che per ordinario concorre con quella rei venditae 
et traditae, talvolta si applica in difetto di essa; e che at- 
tingendo, com'essa, il suo principio dallo stesso diritto ci- 
vile , dal quale si avrebbe per simiglianti casi un' azione 
prepostera, evita questo circolo vizioso, raccorcia la proce- 
dura, ed opponendosi alla rei vindicatio riesce ad arrestarla 
ed a togliervi effetto. 


^^ Sulla replicatio doli che anche ha luogo, come si è visto, in 
alcuni dei testi su riportati, riverrò in seguito. 
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§ 16. 
Vexceptio doli nel diritto di famiglia. 

Anche al diritto di famiglia appartengono varii fra 1 testi 
esaminati nel § 14, massime quelli relativi ad alienazioni 
illegalmente seguite di beni di minori (ivi II, G), e quelli 
riferentisi alle spese sostenute dal marito per le cose do- 
tali (ivi III) . E vi appartengono altresì alcuni de' testi men- 
tovati nel § precedente. 

Qui pertanto non mi rimane se non di esporre i testi 
che seguono. 

L Taluni, con molta analogia ai già riportati nel § 1 4 (II,C), 
riguardano alienazioni o pegnorazioni illegalmente compiute 
di beni di un pupillo o di un demente. Codesti atti sono 
nulli per guisa, che le cose alienate o pegnorate possono 
rivendicarsi da chi le possiede ^ Però i testi riferiti, come 
io diceva , già innanzi , accennano al diritto di ritenzione 
da parte del possessore insino a che non gli venga resti- 
tuito il prezzo della cosa, o il danaro mutuato sulla cosa, 
che contro di lui si rivendica, ove sia ridondato in van- 
taggio del rivendicante medesimo, soprattutto per essersi 
adoperato a soddisfare i suoi debiti. lavece gli altri testi, 
che qui riporto , parlano assolutamente del restare inef- 
ficace r azione del rivendicante per V eccezione di dolo che 
vien dato di opporgli, e così dell' acquistar valore per in- 
diretta via r alienazione o la pegnorazione mal fatta. Se 
non che pur questi vogliono intendersi per modo, che possa 
il pupillo uscito di tutela, possano gli eredi del demente. 


' L. 5 § 15 D. 27, 9 de reb. eor. etc. ; 1. 10, 16 C. 5, 71 depraed. 
et al. reb. etc. 
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venire a riprendere le cose alienate o pegnorate, restituendo 
il prezzo la somma mutuata, con gl'interessi; e che so- 
lamente quando essi non sien disposti a tale restituzione , 
non debba la rivendicazione conseguire il suo effetto. E 
del rimanente, così il dritto di ritenzione , come la com- 
piuta inefBca(5ia dell' azione, hanno qui un identico fonda- 
mento, che consiste nell' essere il prezzo della vendita o il 
danaro dato a mutuo tornato realmente a benefizio dell' in- 
capace, sicché il ritenerlo e ad un tempo riprender la cosa 
costituirebbe per lui un guadagno iniquo in danno del- 
l' altra parte. Ciò premesso, ecco i testi de' quali intendo 
parlare : 

47) L. 7 § 5 D. 27, 9 de reb. eor. etc: 

Si obligavit rem tutor sino decreto, quamvis obligatio 
non valeat , est tamen exceptioni doli locus , sed 
^ tunc, quum tutor acceptam mutuam pecuniam ei sol- 
verit, qui sub pignore erat creditor. 

48) L. 9 C. 7, 26 de usuc. prò emt.: 

Eum , qui a pupillo sino tutoris auctoritate distra- 
hente comparavit, nuUum temporis longi spatium de- 
fendit. Sed si locupletior emtoris pecunia factus, post 
pubertatem occasionem iuris ad iniquum trahat com- 
pendium, doli mali summovebitur exceptione ^. 

n. Formalità simiglianti a quelle richieste per le alie- 
nazioni, si vogliono per la validità de' pagamenti che se- 
guono a favore dell' incapace ' ; altrimenti , nulli i paga- 
menti stessi , può costui con 1' azione di credito esigerli 
da capo. Ma come ivi contro la rei vindicatio , così anche 


* Altri esempi di tal genere ci porge la 1. 7 §$ 1 e 2 D. 27 , 10 de 
cnrator. , che verrà riferita nel $ 21 ai n. 168 e 169. 

' L. 25 G. 5, 37 de admin. tutor.; $ 2 in medio last. 2, 8 quib. alien, 
lic. etc. 

MXLONB. 17 
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qui contro la condictio è data V eccezione di dolo al debi- 
tore , se il pupillo, o il demente che sia , si è in effetti 
avvantaggiato della somma riscossa; ed anche qui per la 
ragione medesima , cioè per impedire V arricchimento in 
danno altrui , al quale si oppone ogni giustizia ed ogni 
equità naturale. Hanno a ciò relazione i testi che se- 
guono * : 

49) L. 4 § 4 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Si quis pupillo solverit sine tutoris auctoritate id, 
quod debuit, exque ea solutione locupletior factus sit 
pupiUus, rectissime dicitur, exceptionem petentibus 
nocere ; nam et si mutuam acceperit pecuniam , vel 
ex quo alio contractu locupletior factus sit, dandam 
esse exceptionem. Idemque et in ceteris erit dicen- 
dum , quibus non recte solvitur ; nam si facti sint 
locupletiores, exceptio locum habebit. 

50) . § 2 Inst. 2, 8 quib. alien, lic. vel non : 

— Sin autem aliter, quam disposuimus, solutio facta 
fuerit , pecuniam autem salvam habeat pupillus , aut 
ex ea locupletior sit, et adhuc eandem summam petat^ 
per exceptionem doli mali poterit summoveri : 
quodsi aut male consumserit aut furto amiserit, nihil 
proderit debitori doli mali exceptio, sed nihilo- 
minus damnabitur, quia temere sine tutoris auctoritate 
et non secundum nostram dispositionem solverit. Rei. 

51) L. 4 D. 44, 1 de except.: 

In pupillo, cui soluta est debita pecunia sine tutoris 
auctoritate, si quaeratur, an doli exceptione sum- 
moveri debeat, illud tempus inspicitur, an pecimiam, 
vel ex e a aliquid habeat, quo petit. 

52) L. 15 D. 46, 3 de solut.: 

Pupillo solvi sine tutoris auctoritate non potest. Sed 


* Su' quali ritornerò in seguito. Vedi $ 20 lett. A, 
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nec delegare potest, quia nec alienare uUam rem po- 
test; si tamen solverit ei debitor, et numi salvi sint, 
petentem pupillum doli mali exceptione debitor 
summovebit. 

53) L. 47 pr. D. eod.: 

In pupillo, cui sine tutoris auctoritate solutum est, 
si quaeratur , quo tempore sit locupletior , tempus, 
quo agitur , inspicitur; et ut exceptio doli mali 
posita ei noceat, tempus, quo agitur, spectatur. * 

54) L. 66 D. eod.: 

Si pupilli debitor iubente eo sine tutoris auctoritate 
pecuniam creditori eius numeravit, pupillum quidem 
a creditore liberat, sed ipse manet obligatuSy sed ex- 
ceptione se tueri potest. Si autem debitor pupilli 
non fuerat, nec pupillo condicere potest, qui sine tu- 
toris auctoritate non obligatur, nec creditori, cum quo 
alterius iussu contraxit; sed pupillus in quantum lo- 
cupletior factus est, utpote debito liberatus, utili a- 
ctione tenebitur. 

55) L. 16 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Si debitor a furioso delegatus creditori eius solvat, 
quem compotem mentis esse existimabat, et ita cum 
eo agatur, exceptione doli in id, quod in rem fu- 
riosi processit, defenditur. ® 

III. Nei rapporti fra il minore e il suo curatore tro- 
viamo un'applicazione della nostra exceptio nel testo che 
segue : 


' Suirunico concetto di questo e dei precedenti frammenti, vedi S eh u* 
p fer 11 Dir. delle obblig., pag. 231 nota 2. 

' Su questi due ultimi frammenti , da una parte vedi anche 1. 4 $ 26 
D. 44^ 4 de doli mali exc, e dall'altra riscontra le cose che son dette 
e i testi che son riferiti in seguito nel $ 20 lett. C in proposito della de- 
legazione. 
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56) L. 25 D. 26, 7 de adm. tutor.: 

Si minoris (nomine) actum fuerit cura tutoribus, as- 
sistentìbus cnratoribus, et pupillus ob hoc egerit cum 
curatoribus , et ei sint condemnati in id , quod sua 
intererat , minoris tmtores culpa eorum condemnatos 
non esse , an restitutio adversus tutores cesset ? Et 
Papinianus Responsorum libro secundo ait, nihilominus 
posse restituì, et idcirco curatores, si nondum iudi- 
catum fecerunt, posse provocantes per exceptionem 
doli consequi , ut iis mandentur adversus tutores 
actiones. Rei. 
Questo frammento riguarda un caso ben chiaro , quale è 
quello deir azione che sperimenta , come gliene compete 
il diritto, il minore contro il suo curatore, per la cui ne- 
gligente difesa non siasi ottenuta la condanna del tutore; 
e per siffatto caso concede al curatore V exceptio doli 
onde ottenere dal minore , verso del quale ei dee venir 
condannato, la cessione delle azioni che al minore mede- 

4 

Simo si spetterebbero contro il tutore. Nel qual modo ci 
si mostra come T eccezione di dolo sia deputata non solo, 
secondo che d'ordinario avviene, ad arrestare Fazione, ma 
a far conseguire eziandio vantaggi di altro genere al con- 
venuto : di che un esempio è questo della cessione delle 
azioni , ed altri ne esamineremo fra breve. E che in sif- 
fatto nuovo uflB.cio la nostra eccezione serva ugualmente 
alla causa dell' equità , non è chi noi vegga. La novità, 
per ultimo, di quest' ufficio, e il non trattarsi puramente 
di resistere air azione, ci possono render ragione del tro- 
vare ancora qui menzionata espressamente V eccezione di 
dolo , quantunque si versi in un giudizio di buona fede, 
quale è V iudicium tutelae : che se ciò non voglia ammet- 
tersi, non resta che di far ricorso ad uno di quei motivi 
generali che possono spiegar la cosa in simili contingenze. 
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IV. Ancora un testo importante è la 

57) L. 77 § 5 D. 31 de leg. : 

Qui dotale praedium centra legem luliam vendidit, 
uxori legatum dedit , et emtoris fìdei commisit , ut 
amplius ei pretium restituat; emtorem fìdeicommissi 
non teneri constabat; si tamen accepto legato mulier 
venditi onem irritam faceret, eam oblato pretio doli 
placuit exceptione summoveri. 
Qui le fonti ci presentano un caso nel quale V alienazione 
deir immobile dotale, seguita contro il divieto della legge, 
addiventa valida dappoi ; ed è propriamente il caso , che 
dopo lo scioglimento del matrimonio la moglie sia venuta 
a ratificarla', anche in modo tacito , come per 1' accetta- 
zione di un legato lasciatole dal marito. A questa tacita 
conferma non si può dare V eflBlcacia che V equità reclama, 
se non mediante V eccezione di dolo ; e V indole rigorosa 
dell' acHo ex lege a cui si tratta di contrapporla , ne ri- 
chiede la formale deduzione. 

§ 17. 

V exceptio doli nel diritto di successione. 

Molteplici af^plicazioni della nostra exceptio doli ven- 
gon fatte dai testi nelle cose attenenti al diritto di succes- 
sione. 

I. La vediamo adoperata per far valere V errore de- 
terminante nei legati , come causa d' inefficacia dei me- 
desimi : 

58) L. 72 § 6 D. 5, 1 de cond. et dem. ; 
Falsam causam legato non obesse, verius est, quia ratio 

legandi legato non cohaeret; sed plerumque doli ex- 
ceptio locum habebit, siprobetur alias legaturus non 
fuisse. 
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IL La troviamo usata a sostenere V ademptio legati per 
dichiarato cambiamento di volontà del testatore, ovvero per 
cambiamento supposto, come nei casi di alienazione da lui 
fatta dell' oggetto legato , o d' inimicizie gravi sorte fra 
lui medesimo e il legatario : 

59) L. 36 § 3 D. 29, 1 de testam. mil.: 
Veteranus moriens testamentum iure communi tem- 
pore militiae factum irritum esse voluit, et intestatus 
esse maluit; heredum institutiones ac substitutiones in 
eodem statu mansisse placuit, legata vero petentes exce- 
pilone doli mali secundum ius commune summo ve- 
ri; cuius exceptionis vires ex persona petentis aestiman- 
tur, et alioquin potior est in re pari causa possesSoris. 

60) L. 15 D. 34, 4 de adim. vel transf. leg.: 
Quum servus legatus a testatore et alienatus rursus 

redemtus sit a testatore, non debetur legatario oppo- 
sita exceptione doli mali; sane, si probet legatarius 
novam volùntatem testatoris, non summovebitur. 

61) L. 3 § 11 D. eod.: 

Non solum autem legata, sed et fìdeicommissa adimi 
possunt, et quidem nuda voluntate. Unde quaeritur, 
an etiam inimicitiis interpositis fideicommissum non 
debeatur. Et si quidem capitales vel gravissimae ini- 
micitiae intercesserint, ademtum videri, quod relictum 
est; sin autem levis offensa, manet fideicommissum. 
Secundum haec et in legato tractamus doli exce- 
ptione opposita. 

62) L. 22 D. eod.: 

Ex parte heres institutus etiam legatum acceperat, 
eum testator inimicitiis gravi ssimis persecutus, quum 
testamentum aliud facere instituisset, neque perfìcere 
potuisset, praeteriit ; hereditariae quidem actiones ei 
non denegabuntur, sed legatum si petat, exceptione 
doli mali summovebitur. 
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Il primo de' quali testi si chiarisce dacché un testamento 
compiuto nelle forme ordinarie non può nelle sue parti es- 
senziali venir rivocato per dichiarazione di contraria vo- 
lontà, se non sia fatta nelle medesime forme, cioè se non 
sia un altro testamento : nuda voluntate , come ci dice il 
terzo frammento , possono rivocarsi soltanto i legati e 1 
fedecommessi : e però in quel primo il giureconsulto sen- 
tenzia che non ostante la dichiarazione di volontà contraria 
del testatore restan ferme le istituzioni e le sostituzioni, 
ed ai soli legati può negarsi efficacia per mezzo dell' ec- 
cezione di dolo. Questa medesima teorica spiega la deci- 
sione del caso raffigurato neir ultimo testo. Gli altri due 
non han mestieri di alcuna dichiarazione — Sullo stesso 
primo frammento, per la parte finale, avrò poi a ritornare 
in seguito *. 

III. Si vede similmente applicata la nostra eccezione per 
dare effetto alla . remissione del debito compiuta mercè di- 
sposizione testamentaria: 

63) L. 3 § 3 D. 34, 3 de liberat. leg.: 

Nunc de . effectu legati videamus; et si quidem mihi 
liberatio sit relieta, quum solus sim debitor, sive a 
me petatur, e xception e nti ^^ossum^ sive non peta- 
tur, possum agere, ut liberer per acceptilationem. 

64) L. 8 § 1 D. 44, 4 de doli mali exc: 

— Si heres damnatus sit non petere a debitore, po- 
test uti exceptione doli mali debitor, et agere ex 
testamento. * 

65) L. 17 § 1 D. eod.: 

Avus nepotibus ex Alia legavit singulis centena, et 


^ Vedi § 21 note 10 e JLl. Vedi anche innanzi, § 12 nota 21. 

' Qui r (( agere ex testamento )) deve riferirsi al chiedere la completa 
liberazione mediante a acceptilatio », come nel testo precedente. Vedi 
Arndts Pand. Il § 264 nota 3, e Vanger o w Pand. Ili $ 618 n. 2. 
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adiecit haec verba: « ignoscite, nam potueram vobis 
amplius relmquere , nisi me Pronto , pater vester , 
male accepisset, cui dederam mutua quindecim, quae 
ab eo recipere non potui; postremo hostes, qui mihi 
fere omnem substantiam abstulerunt )) ; quaesitum est, 
an, si avi heres ab bis nepotibus patris sui heredibus 
petat quindecim, contra voluntatem defuncti facere vi- 
deatur, et doli mali exceptione summoveatur. Re- 
spondit, exceptionem obstituram. 

IV. Viene del pari adoperata per far sottostare V erede 
istituito alla condizione impostagli dal testatore, negando 
a quello di potere, rinunziata V eredità , pretendere anche 
un semplice legato, se intende violare la condizione sud- 
detta : 

66) L. 17 § 3 D. 44, 4 de doli mali exc: 
Marito et Alio communi^ ex parte dimidia scriptis 

heredibus, flliam suam ex priore matrimonio ita here- 
dem instituit: « Maevia, filia mea, ex sex unciis heres 
mihi esto, si cum coheredibus tuis parem rationem 
feceris , prò mea portione in diem mortis meae eius 
actus , qui pendent ex tutela tua , quam Titius pater 
meus, avus tuus, administravit »; quaesitum est, an, 
quia sub conditione instituta Alia esset , si omitteret 
hereditatem , uti salvam tutelae actionem haberet , 
legata sibi a matre data consequi possit. Respondit, 
secundum ea, quae proponerentur, eam, de qua quae- 
reretur, contra voluntatem potere, ed ideo exceptio- 
nem doli obstituram. 
E per costringere similmente il legatario air osservanza 
della condizione cui è stato sottoposto il suo legato : 

67) L. 26 D. 34, 3 de liberat. leg. : 

Tutor decedens aliis heredibus scriptis pupillo suo, 
cuius tutelam gessit, tertiam partem honorum dari 


— 13t — 

voluit, si heredibua suis tutelae causa controversi am 
non fecerit, sed eo nomine omnes liberaverit; pupillus 
legatum praetulit, et postea nihilominus petiit, quid- 
quid ex distractione aliavo causa ad tutorem suum ex 
tutela pervenerit; quaero, an verbis testamenti ab bis 
exactionibus excludatur. Respondit, si, priusquam con- 
ditioni pareret , fldeicommissum percepisset , et per- 
geret potere id , in quo contra conditionem faceret, 
doli mali exceptionem obstituram, nisi paratus es- 
set, quod ex causa fideicommissi percepisset, reddere; 
quod ei aetatis beneficio indulgendum est. 
Ed anche per ricusare al legatario la soddisfazione del 
legato condizionale , quando è stato disposto dal testatore 
in guisa da non doversi rilasciare se non dopo adempiuta 
la condizione, e questa non è peranco adempiuta : 

68) L. 89 D. 35, 1 de cond. et dem. : 

— Quodsi pure legatum, ex continenti heres sub con- 
ditione damnatus aut rogatus est dare , perinde est, 
ac si iuncta subiecta scriptura idem legatum esset, 
vel ut praesens vindicari, si hoc voluerit legatarius, 
vel , quum conditio extiterit , ab herede peti possit, 
nisi commemoratione superioris legati posterius scri- 
ptum fuerit, velut: « Stichum, quem illi legavi, heres 
meus ei, si illud factum erit, dato »; tunc enim re- 
vocandi animo praesens legatum , et sub conditione 
dandi ita scripsisse videbitur; et si ante conditionem 
rem vindicet , doli exceptio locum habere poterit. 

V. Parimente viene usata per negare V intero a chi con- 
giunto con un altro nel legato ha diritto soltanto alla metà, 
avendo voluto il defunto gravare una volta sola V erede: 

69) L. 85 D. 30 de leg. : 

Duobus coniunctim fundus erat legatus, alter ex bis 
partis aestimationem per actionem personalem abstulit, 
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alter, si fundum totum vindicare velit, exceptione 
doli prò parte dimidia repellitur, quia defunctus semel 
ad eos legatum pervenire voluit. 

VI. Ed in generale la si dichiara un mezzo di larghis- 
sima applicazione per ottenere V osservanza della volontà 
del defunto : 

70) L. 4 § 10 D. 44, 4 de doli mali exc. : 
Praeterea sciendum est, si quis quid ex testamento 

centra voluntatem petat, exceptione eum doli mali 

repelli solere; et ideo heres , qui non habet volunta- 

tem, per exceptionem doli repellitur. 

Al quale principio , che V eccezione di dolo serva a far 

valere la volontà del defunto, oltre i casi indicati sotto i 

precedenti numeri II-V, si può rannodare anche quello che 

considera il testo seguente : 

71) L. 88 D. 35, 2 ad leg. Falc: 

Pr. Qui quadringenta habebat, trecenta legavit, deinde 
fundum tibi dignum centum aureis sub hàc conditione 
legavit, si legi Falcidiae in testamento suo locus non 
esset; quaeritur, quid iuris est? Dixi, tGìv àTidpwv(ex 
perplexis) Hanc quaestionem esse, qui tractatus apud 
dialecticos tou ^^euociJLévou ( frustratorii cavillatoriique) 
dicitur. Etenim quidquid constituerimus verum esse, 
falsum reperietur; namque si legatum tibi datum va- 
lere dicamus, legi Falcidiae locus erit, ideoque defi- 
ciente conditione non debebitur; rursus si, quia con- 
ditio defi^iat, legatum valiturum non sit, legi Falci- 
diae locus non erit ; porro si legi locus non sit, exi- 
stente conditione legatum tibi debebitur. Quum autem 
voluntatem testatoris eam fuisse appareat, ut propter 
tuum legatum ceterorum legata minui noUet , magis 
est, ut statuere debeamus, tui legati conditionem de- 
fecisse. 
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§ 1. Quid ergo dicemus, si ducenta legavit, et tibi 
similiter sub eadem condizione ducenta legata esse 
proponantur ? Nam aut extitisse , aut defecisse legati 
tui conditionem, ut aut totum, aut nihil tibi debea- 
tur, et iniquum, et contra voluntatem testatoris exi- 
stimabitur ; rursum partem deberi , rationi non con- 
gruit , quando necesse est , totius legati conditionem 
vel extitisse, vel defecisse; ergo per exceptionem 
doli mali tota ea res temperanda erit. 
Nel proemio di questo frammento si presenta un caso as- 
sai complicato , perchè , posto un patrimonio di 400 , e 
varii legati sino a raggiungere 300, si fa l'ipotesi di un 
altro legato dei 100 residuali sotto la condizione «se non si 
farà luogo alla legge Falcidia » : se si considera valido que- 
st' ultimo legato, avrà luogo la falcidia in prò dell'erede, 
e così verrà a mancare la condizione del legato medesimo, 
per il che questo non più sarebbe dovuto; se lo si reputa 
non dovuto, non più procederà la falcidia, ed avverandosi 
in tal modo la condizione, il legato sarebbe valevole: non 
v' ha dunque ad uscirne altrimenti che come qui n' esce il 
giureconsulto, cioè con ritenere essere stata volontà del de- 
funto che i precedenti legati non dovessero per V ultimo 
soffrire diminuzione di sorta, e con non far quindi luogo 
al medesimo. Meno complicato è il caso che si offre nel § 1, 
per la variante d' esser di 200 i primi legati e di 200 l'ul- 
timo: una via di mezzo torna allora possibile, ed è quella di 
dare effetto al legato ultimo solamente per la metà, tutta 
da esso detraendo la quarta falcidia dovuta all' erede, e se- 
guendo così V intenzione del testatore che nel disporlo ha 
pur voluto che i precedenti legati si pagassero interi; ed 
a ciò si allude nel testo ', ove dopo essersi notato che se- 


• Vedi Vangerow Paad. II J 538 nota 2 in princ. , ed Hànel 
Ueber das Wesen ecc. n. XiV. 
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condo la ragione del diritto dovrebbe dirsi o avverata o 
mancata la condizione e quindi o in tutto o per nulla do- 
vuto il legato in esame, e che così l'una come l'altra so- 
luzione sarebbe iniqua e contraria alla volontà del defunto, 
si conclude con ravvisare la necessità di \m equo tempe- 
ramento e con proporre qual mezzo all'uopo la nostra ex- 
ceptio doli. 

VII. Ancora più che non risulti dalle cose predette ci 
dichiara quest' altro frammento, nel quale è messa per sino 
come regola, che non suole opporsi l'eccezione di dolo a 
chi ha in suo favore la volontà del defunto : 

72) L. 19 § 1 D. 50, 17 de reg. iur.: 

Non solet exceptio doli nocere his , quibus vo- 
luntas testatoris non refragatur. 
Ma per verità non è questa una regola assoluta, e il testo 
medesimo dice puramente « non solet ». In fatti un'appli- 
cazione della nostra exceptio a ritroso della volontà del 
defunto si riscontra in quest' altro frammento , che pur 
concerne un caso notevole : 

73) L. 20 pr. D. 40, 7 de statuì.: 

Si peculium servo legatum sit, qui iussus est alii 
dare decem , et sic liber esse , et heres eum prohi- 
buerit dare , deinde manumissus peculium petat ex 
causa legati, an per doli exceptionem eam sum- 
mam, quam daturus esset, deducere heres possit, ut 
ipsi prosit, non manumisso, quod ea pecunia data non 
est, an vero indignus sit heres, qui centra voluntatem 
defuncti fecit, eam pecuniam lucrari ? Et quum servo 
nihil absit , et libertas ei competat , invidiosum est , 
heredem fraudari. 
Un testatore ha legato al servo il peculio, e gli ha con- 
ceduto la libertà a condizione di dare dieci ad un terzo. 
L' erede vieta al servo di soddisfare questa somma e di con- 
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seguire per tal modo la libertà; ma più tardi lo manomette 
egli stesso. Quando il servo manomesso si fa a chiedere 
dair erede il peculio che gli è stato legato, si domanda se 
possa r erede dedurre dal peculio quei dieci che il servo 
avrebbe dovuto dare del suo al terzo per ottenere la li- 
bertà, in guisa che giovi ad esso erede e non al servo il 
non avere sborsata quella somma. E si risponde con am- 
mettere che la deduzione si faccia, perchè sebbene questo 
lucro segua contro la volontà del defunto, nulla ne viene 
il servo a soffrire, il quale avrebbe dovuto altrimenti sod- 
disfare la stessa somma al terzo. Sarebbe odioso ed ini- 
quo il defraudare di questo legittimo vantaggio V erede. È 
il caso in vece di applicare V eurema « quod tibi non nocet 
et alteri prodest, faciendum » *. E però V exceptio doli 
è deputata a sostenere, contro la stessa volontà del defunto, 
questa giusta ragione dell' erede. 

Vili. Serve ancora la nostra eccezione all' erede per con- 
seguire dal legatario il pagamento della quarta falcidia che 
grava su costui , venendo a tale uopo V erede medesimo 
autorizzato : 

Sia a dedurre e a ritenere la somma della quarta fal- 
cìdia intera da ciò che ancora ei deve dare al legatario , 
se gli ha già consegnato alcuni de' varii oggetti o alcuna 
parte dell' unico oggetto del legato : 
74) L. 16 D. 35, 2 ad leg. Falc: 

Si ex pluribus rebus legatis heres quasdam solverit, 
ex reliquis Falcidiam plenam per doli exceptionem 
retinere potest etiam prò his, quae iam data sunt. Sed 
etsi una res sit legata, cuius pars soluta sit, ex re- 
liquo potest piena Falcidia retineri; 
Sia a rivalersene con ricusare al legatario, e ritenere in 
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compenso, qualcheduno degli oggetti legati, il quale equi- 
valga al montare della falcidia : 

75) L. 23 D. eod.: 

Si fundus mihi legetur et via, in Falcidiae ratione, 
si tantum sit in via, quantum amplius est in Falcidia, 
integer fundus capietur , et via perit. Sed si via le- 
getur, nec solvendo sit hereditas, non debebitur. Vi- 
dendum etiam, si fundo et via legato minus ex utroque 
desideret, quam sit viae pretium; potest coacta ratione 
dici, non tantum fundum solidum capi, sed etiam, ut 
doli exceptio tantum sarciat, quantum deest, ne plus 
habeat , quam Falcidia desiderat , ut tunc solum via 
intercidat, quoties plus Falcidia desiderat , quam est 
viae pretium; 
Sia, ove il legato consista in cosa di natura indivisibile, 
a rifìutame il rilascio insino a che il legatario, fatto sti- 
mare il legato j non soddislì in contanti la quota di fal- 
cidia a carico suo ; come risulta dallo stesso testo prece- 
dente, e come dichiarano i seguenti: 

76) L. 5 § 1 D. 44, 4 de doli mali exc. : 

Si cui legata sit via, et is lege Falcidia locum ha- 
bente totam eam vindicet non oblata aestimatione quar- 
tae partis, summoveri eum doli exceptione Mar- 
cellus ait, quoniam suo commodo heres consulit. 

77) L. 80 § 1 D. 35, 2 ad leg. Falc: 

Quaedam legata divisionem non recipiunt, ut ecce 
legatum viae, itineris, actusve ; ad nullum enim ea 
res prò parte potest pertinere. Sed et si opus muni- 
cipibus heres facere iussus est, individuum videtur le- 
gatum; neque enim uUum balneum, aut uUum thea- 
trum, aut stadium fecisse intelligitur, qui ei propriam. 
formam, quae ex consummatione contingit, non de- 
derit; quorum omnium legatorum nomine, etsi plures 
heredes sint, singuli in solidum tenentur. Haec itaque 
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legata, quae dividuitatem . non recipiunt, tota ad le- 
gatarium pertinent. Sed potest heredi hoc remedio suc- 
curri, ut aestimatione facta legati denuntiet legatario, 
ut partem aestimationis inferat, si non inferat, utatur 
adversus eum exc eptione doli mali *. 

IX. La stessa eccezione giova per ottenere ancor altre 
controprestazioni che possono esser dovute , sia all' erede , 
sia dair erede. 

Così nel caso di un fedecommesso universale ne appro- 
fitta r erede fiduciario per ritenere e dedurre la quarta tre- 
belliana, la quale vien regolata da principii analoghi a quelli 
che sono stabiliti per la quarta falcidia : 
78) L. 21 D, 36, 1 ad Senatc. Treb.: 

Heres, quum debuerat quartam retinere, totam he- 
reditatem restituit, nec cavit sibi stipulatione propo- 
sita; similem eum esse Àristo ait illis, qui retentiones, 
q^uas solas habent , omittunt , sed posse eum rerum 
hereditariarum possessionem vel repetere, vel nancisci, 
et adversus agentem doli mali exceptione uti posse 
eum, et debitoribus denuntiare^ ne solveretur. 
Se ne giova per l' opposto contro V erede il debitore ere- 
ditario, cui il testatore ha commesso di dare la libertà ad 
una schiava propria di lui che il testatore medesimo aveva 
in pegno ; avvegnaché se esso debitore accetta un tal fe- 
decommesso, può mediante la nostra eccezione resistere al- 
l' erede che chiede il pagamento dell' intero debito, e dif- 


■ Dernburg ritiene che questi tre frammenti (75, 76 e 77) accen- 
nano anche alla facoltà neirerede di dare il prezzo di stima in luogo del- 
l*oggetto legato, e cosi rivalersi della falcidia cui ha diritto; onde li pre- 
senta come riferentisi a ritenzioni che possono mutarsi in deduzioni 
(Compens. § 39 pag. 340 e 341). Vedi anche la nota seguente — E poi 
notevole che in tutti questi casi Vexceptio doli concorre con azioni 
diverse, anche civili, come rileva Àrndts Pand. Ili § 562. 
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falcare la parte corrispondente al valore che la schiava ha 
per lui, che con liberarla la perde : 

79) L. 45 pr. D. 40, 5 de fldeic. lib.: 

Si debitor rogatus sit a creditore, ancillam suam pi- 
gnoratam manumittere, defendendum est, fldeicommis- 
sariam libertatem utiliter relictam a debitore. Quid enim 
interest , certa quantitas ab eo relinquatur , an fidei- 
commissaria libertas ? et sive plus sit in pretio, sive 
minus, cogitur libertatem praestare , si modo semel 
agnovit voluntatem creditoris. Agnovisse autem sic ac- 
cipimus, si forte, quum conveniretur ab herede, usus 
est exceptione , vel alias voluntatem suam ostendit ; 
nam si conveniatur debitor ab herede creditoris, doli 
exceptione uti potest in id, quod intererit debitoris, 
ancillam suam habere. 
E la si può dedurre contro il legatario nel caso curioso 

di concorso di un erede scritto e di im erede legittimo, 

che ci offre il testo seguente: 

80) L. 76 pr. D. 31 de leg.: 

Quum filius divisis tribunalibus actionem inofficiosi 
testamenti matris pertulisset, atque ita variae senten- 
tiae iudicum extitissent, heredem, qui fìlium vicerat, 
prò partibus , quas alìis coheredibus abstulit filius , 
non habiturum praeceptiones sibi datas , non magis , 
quam ceteros legatarios actiones, constitit; sed liber- 
tates ex testamento competere placuit, quum prò parte 
filius de testamento matris litigasset. Quod non erit 
trahendum ad servitutes , quae prò parte minui non 
possunt; piane petetur integra servitus ab eo, qui fì- 
lium vicit, partis autem aestimatio praestabitur, aut, 
si paratus erit filius, pretio accepto servitutem prae- 
bere, doli summovebitur exceptione legatarius, si 
non offerat partis aestimationem, exemplo scilicet legis 
Falcidi ae. 
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Qui si tratta di una eredità vinta in parte da uno degli 
eredi scritti ed in parte dal figliuolo che ha impugnato di 
inofficiosità il testamento materno , e si dice che i legati 
e i prelegati vanno ridotti in proporzione della parte con- 
seguita dall'erede scritto che ha vinto. Questo principio, si 
soggiunge, non è applicabile alle servitù, che come cose 
indivisibili si possono dai legatarii pretendere per intero: 
nondimeno l'erede scritto, se la servitù dee prestarsi da lui, 
ha facoltà di farla stimare e farsi rivalere in contanti dal 
legatario di una parte proporzionata alla quota vinta dall'e- 
rede legittimo « partis autem aestimatio praestabitur » ; e 
se r erede legittimo è quello che dovrebbe prestare la ser- 
vitù, ed è pronto a concederla ricevendone il prezzo, l'erede 
scritto può pretendere che, datasi da lui la parte corrispon- 
dente alla quota che ha presa, il rimanente del prezzo venga 
a pagarsi dal legatario (( offerat partis aestimationem » ; 
e nell'un caso e nell'altro, sebbene il testo lo dica solo per 
il secondo, il mezzo all' uopo concesso contro 1' azione del 
legatario è V exceptio doli^, 

X. Serve altresì per fare ottenere all' erede cauzione dal 
legatario, e viceversa. 

Così r erede può con essa pretendere che si dia sicurtà 
dal legatario per 1' adempimento della condizione alla quale 
è sottoposto il legato : 

81) L. 48 D. 40, 5 de fideic. lib. "^ : 

Quum in testamento scriptum est : « Stichum Titio 
lego, vel: heres meus dato ita, ut eum Titius manu- 
mittat», dixi, petenti legatario Stichum exceptionem 


* Questo frammento rifermerebbe anche, secondo il D e r n b u r g (1. cit.)t 
le cose dette nella nota precedente circa la facoltà dell'erede di dare il 
prezzo di stima in vece dell* oggetto proprio legato, per aver modo di de- 
durre ciò che gli spetta e di non dare più del dovere. 

^ Vedi anche 1. 7. D. eod. 
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doli mali obstituram, nisi caverit, se libertatem se- 
cundum voluntatem defuncti praestituram ; 
e simigliante cauzione può chiedere in un legatvm debiti^ 
quale è il legatwm dotis, disposto in favore di persona di- 
versa dal vero creditore, onde, soddisfatto il legato, sia te- 
nuto indenne delle conseguenze della possibile azione di 
credito : 

82) L. 7 pr. D. 33, 4 de dote prael. : 

Pater dotem a nuru acceptam fìlio exheredato lega- 
vit; heres patris opposita doli exceptione non ante 
solvere legatura cogendus est, quam ei cautum fuerit 
de indemnitate soluto matrimonio. 

83) L. 29 D. 23, 3 de iur. dot. : 

Quum pater dotem prò fìlia promittit, et dotem le- 
gat, si quidem marito legavit, videndum est, an le- 
gatura valeat. Et non puto valere, nara quum credi- 
tori debitor legat id, quod debet, nuUura legatura est. 
Quodsi flliae legavit, valet legatura; dos enira ex pro- 
raissione raarito debetur, legatura fìliae. Et si quidera 
hoc anirao testatorera esse fìlia ostenderit, ut dupli- 
caret ei legatura , habebit utruraque , dotera , quara 
raaritus persecutus fuerit, et legatura ex causa legati. 
Quodsi alterutrura voluit habere , si mulier legatura 
petat, opposita doli exceptione non alias cogetur ei 
heres legatura solvere , quara si caverit , inderanem 
hoc noraine heredera futurura ex proraissione agentem; 
sed si raaritus agat, nihil de inderanitate eum cavere 
oportebit, verum mulier post eura agens exceptione 
repelletur, quia semel dos praestita est. 
Le quali ultirae parole, si badi , riguardano poi un caso 
diverso, il caso cioè che il creditore vero agisca prima e 
sia soddisfatto; ed allora T eccezione di dolo colpisce il le- 
gatario il quale si faccia più tardi a chiedere il legato che 
dovea tener luogo del pagamento del debito, e lo colpisce 
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nel senso non già più di prestar cauzione , ma di veder 
ricusare Y adempimento del legato. 

II legatario alla volta sua può giovarsene contro l'erede 
per astringere costui a prestare sicurtà in dati casi, p. e. 
in quello di legato condizionale di liberazione da un de- 
bito puro e semplice: avendo diritto in tal caso l'erede di 
agire incontanente per la soddisfazione del debito , e non 
potendo il legatario in pendenza della condizione eccepire 
la remissione fattagliene dal testatore, ma solamente pre- 
tendere di venir guarentito per la restituzione di ciò che 
paga ove la condizione si avveri , e però di rifiutarsi al 
pagamento fino a che non venga data cauzione : 

84) L. 5 pr. D. 44, 4 de doli mali exc. : 

Pure mihi debes decem , ea tibi sub conditione le- 
gavi; interim heres si petat , doli exceptione non 
est summovendus, quum possit etiam defìcere condi- 
tio ; itaque legatorum stipulationem interponere de- 
bebit. Sed si non caveat heres, doli exceptione sum- 
movebitur; expedit enim legatario retinere summam, 
quam mitti in possessionem rerum hereditariarum. 

XI. È pur data al legatario la nostra eccezione, pel caso 
eh' ei paghi un debito ipotecario, onde ottenere dal credi- 
tore la cessione delle azioni che a costui competono , mercè 
le quali ei si volgerà contro V erede e chiederà il rimborso 
della somma pagata, laddove possa dimostrare essere sta^a 
volontà del defunto che la soddisfazione di quel debito fosse 
a carico dell' erede : 

85) L. 57 D. 30 de leg. : 

— Quod si testator eo animo fuit , ut , quamquam 
liberandorum praediorum onus ad heredes suos perti- 
nere noluerit (voluerit) , non tamen aperte utique de 
his liberandis senserit , poterit fldeicommissarius p er 
doli exceptionem a creditoribus , qui hypothecaria 
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secum agerent, consequi, ut actiones sibi exhiberen- 
tiir; quod quamquam suo tempore non fecerit, tamen 
per iurisdictionem Praesidis provinciae id ei praesta- 
bitur. 

XII. Ed in fine, poiché nel diritto successorio rientrano 
anche le mortis causa donationes, vanno qui pure mentovati 
questi altri testi : nei primi due de' quali si favella di re- 
missione di debito compiuta in forma di una donazione di 
tal fatta, e nel terzo di una donazione della stessa specie 
in prò di una persona sotto V apparenza di un debito as- 
sunto verso un' altra; ed a far valere in quei casi la re- 
missione del debito contro V erede che ne chiede il paga- 
mento, in questo contro il donatario la ri vocazione del dono 
perchè superata l'infermità in vista della quale fu fatto, si 
concede anche l'uso della nostra eccezione: 

86) L. 3 § 2 D. 34, 3 de liber. leg. : 

Julianus etiam libro quadragesimo. Digestorum scri- 
psit, si quis decedens chirographum Seii Titio dede- 
rit, ut post mortem suam Seio det, aut, si convaluis- 
set, sibi redderet , deinde Titius defuncto donatore, 
Seio dederit, et heres eius petat debitum, Seius doli 
exceptionem habet. 

87) L. 18 § 2 D. 39, 6 de mort. caus. don. : 
Titia chirographa debitorum suorum, Septicii et Mae- 

vii, denatura illis Ageriae dedit, et rogavit eam , ut 
ea , si decessisset , illis daret, si convaluisset , sibi 
redderet; morte secuta Maevia, Titiae Alia, heres ex- 
titit, Ageria autem, ut rogata erat, chirographa Septi- 
cio et Maevio suprascriptis dedit; quaeritur, si Maevia 
heres summam, quae debebatur, ex chirographis su- 
prascriptis petat, vel ipsa chirographa, an exceptione 
excludi possit. Respondit , Maeviam vel pacti conventi, 
vel doli mali exceptione summoveri posse. 
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88) L. 4 § 1 D. 44, 4 de doli mali exc. : 

Julianus scripsit, si quis, quum aeger esset, centum 
aureos uxoris suae consobrino spopoadisset , volens 
scilicet eam pecuniam ad mulierem pervenire, deinde 
convaluerit, an exceptione uti possit , si con venia- 
tur? Et refert, Labeoni placuisse, doli mali uti eum 
posse. 

Or rifacendoci da capo su tutti questi framménti, ognun 
vede da una banda come dovunque l'equità sia ragione in- 
formante la nostra eccezione , venendo questa adoperata 
le più volte per far valere la volontà vera e giusta del 
testatore o del donante (n. II- VI, XII), e adoperata contro 
di essa sol quando ciò torni più conforme ad equità (n. VII); 
e venendo altre volte usata p per dare efficacia air errore 
che ha determinato la disposizione (n. I), o per serbare le 
giuste proporzioni tra gli oneri e i benefizi (n. IX, testi 79 
e 80), o per tutelare opportunamente con cauzione o con 
cessione di azioni gP interessi dell'erede o dei legatarii (n. X 
e XI), o da ultimo per fare attuare quelle note deduzioni 
che sono la Falcidia e laTrebelliana(n. Vili, e n. IX testo 78), 
le quali han . formato un movente o almeno di certo una 
condizione dell' adizione compiutasi dall'erede. 

Da un' altra banda pur vede ognuno come si tratti di 
casi nei quali per ragioni diverse non segue di pieno di- 
ritto quell' effetto , a conseguire il quale è perciò d' uopo 
far uso deir eccezione di dolo. Non nullità o inefficacia di 
dritto del legato, per cagione dell' errore del testatore (testo 
n. 58). Non rivocazione di dritto del legato medesimo per 
volontà nudamente dichiarata, cioè non rivestita della forma 
testamentaria (testo n. 59); ovvero, e tanto più, per fatti, 
quali r inimicizia grave o l'alienazione della cosa, da cui si 
suole indurre un cangiamento di volere, non senza possi- 
bili controversie d' interpretazione, tanto che vien dato di 
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opporsi a quella presunzione e di far pruova in contrario 
(testi n. 60-62) '. Non rivocazione di dritto né pure della 
donazione, se compiuta, non nella forma sua propria ®, ma 
sotto r apparenza di assunzione di un debito (n. 88). Non 
estinzione di dritto del debito per remissione che se ne fac- 
cia, non nei modi civili proprii del caso ***, ma mercè te- 
stamento o donazione (n. 63-65, 86, 87). Non efficacia di 
dritto della condizione apposta al legato , se la cosa pur 
dipenda da interpetrazione di volontà (n. 66-68). Non ri- 
duzione di dritto delle ragioni del legatario o dell' erede, 
quando o cada del pari quistione sul volere del disponente 
(n. 73, 79), o la riduzione sia conseguenza di un fatto estra- 
neo (n. 69), o non si possa regolarmente eseguire per trat- 
tarsi a mo' d' esempio di cosa indivisibile (n, 80). Non di 
dritto cauzioni o cessioni di azioni o altri simili provvedi- 
menti , che vengon solo dettati da bisogni ed opportimità 
speciali (n. 81-85). Non efficacia di dritto della stessa legge 
Falcidia (che pure pel. suo tenore fa scemare ipso iure ì le- 
gati"), quando o per volere del testatore debba la detrazione 
cadere su di un solo per tutti i legati (n. 71), o si sia 
omesso di farla in tempo (n. 74), ovvero s'incontrino ostacoli 
neir eseguirla e si debba ricorrere a vie indirette (n. 7 5-7 7). 
E né meno , per ultimo, efficacia di dritto del seuatocon- 
sulto Trebelliano , ove la detrazione non siasi attuata nel 
restituire l'eredità, e vi si voglia supplire inseguito (n. 78). 
In terzo luogo si scorge ancora che i testi su indicati 
si riferiscono o ad azioni di diritto stretto o ad azioni ar- 
bitrarie. Azione di stretto diritto é Vactio ex stipulatu o la 
condictio che l'erede proponga pel pagamento di una somma 


* Vedi le parole finali del testo n. 60. 

^ La quale forma porta di conseguenza la rivocazione ipso iure. Vedi 1. 
29 D. 39, 6 de mort. caus. don, 
^° Vedi in seguito § 20 lett. B. 
" Vedi Dernburg Compens. $ 25 n. V pag, 224, 
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rimessa dal testatore o dal donante al debitor suo o pu- 
ramente o sotto condizione , o dalla quale per volere del 
testatore medesimo va fatta alcuna detrazione (n. 63-65, 
79, 84, 86, 87). Di diritto stretto è l'azione personale ex 
testamento y ed arbitraria è la rei vindicatio, le quali possono 
pel conseguimento del legato sperimentarsi dal legatario , 
cui si abbia ad opporre o un errore determinante del te- 
statore (n. 58) o la seguita ri vocazione del legato (n. 59-62), 
o l'inadempiuta condizione (n. 66-68), o la detrazione da 
farsi per la falcidia o per .altra causa (n. 69-77, 80), o il 
bisogno di prestar cauzione (n. 81-83). Anche azione per- 
sonale ex testamento e però di stretto diritto è quella com- 
petente per la restituzione dell'eredità al fedecommessario, 
al -quale si può opporre la deduzione della quarta trebel- 
liana (n. 78). Azione di diritto stretto è pure quella che 
nasce dalla stipulazione di un obbligo, sotto la quale forma 
si è fatta la mortis causa donatio, rimasta poi rivocata per 
la ricuperata sanità del donante (n. 88). Ed in fine arbi- 
traria di sua natura è V actio hypothecaria ", per la quale 
astretto il legatario a pagare, può pretendere la cessione 
delle azioni dal creditore che vien soddisfatto, onde avere 
un' efficace rivalsa contro l'erede (n. 85). E poste queste 
specie di azioni, ed avvertendo che le azioni arbitrarie sono 
qui riguardate nel loro medesimo obbietto, si spiega age- 
volmente, per le cose dette già innanzi più volte, come in 
tutti i testi su mentovati sia parola dell'eccezione di dolo. 

§ 18. 
V exoeptio doli nel diritto delle obbligazioni. 

Il diritto delle obbligazioni, come forma la materia nella 
quale maggiormente possono trovar luogo ed attuazione i 


'i' Inst. 4, 6 de aclion., § 31 
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principii di equità, cosi è ancora il campo più vasto delle 
applicazioni dell' exceptio doli, 

I. Per ciò che s' attiene alla validità e air efiScacia delle 
obbligazioni, quella exceptio riceve nei testi le applica- 
zioni seguenti. 

A. È noto come il dolo e la violenza morale non pro- 
ducano per r ius civile la invalidità del contratto e dell'ob- 
bligazione che ne deriva * , a cui vien tolta efficacia uni- 
camente per ragioni di morale- e di equità, e mercè le 
azioni e le eccezioni, dal pretore introdotte, doli e metus ^. 
Ma qui r exceptio doli è quella chiamata specialis nella 
scuola , riferendosi a dolo vero e proprio , che interviene 
nel costituirsi dell'obbligazione, per macchinazioni dell'una 
parte in danno dell'altra*: e naturalmente questa exce- 
ptio doli specialis rende inutile 1' altra che domandasi 
generalis *, Ove poi si tratti di violenza morale , con 
r exceptio metus, che è 1' eccezione speciale del caso , con- 
corre eziandio, siccome innanzi si è visto ^, la generale ec- 
cezione di dolo: 

89) L. 4 § 33 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Metus causa exceptionem Cassius non proposuerat con- 
tentus doli exceptione, quae est generalis. Sed uti- 
lius visum est, etiam de metu opponere exceptionem, Rei, 

B. Anche dell' errore generalmente può dirsi che non 


^ Inst. 4, 13 de except. § 1, riferito sopra nel $ 9 pag. 6.0. 

* Vedi sopra, cit. § 9 pag. 61. 

' Vi si riferisce la 1. 36 in pr. D. 45, 1 de verb. oblig. , riportata so- 
pra nel $ 9 pag. 61; e se ne hanno esempi nella 1. 8 $ 6 D. 34, 3 de 
liberat. leg. , nella 1. 3 G. 5, 3 de don. ante nupt. , nella 1. 6 C. 5, 18 
sol. matr. , nella 1. 5 C. 8, 38 de inut. stip., ed anche in varii frammenti 
sotto il nostro titolo (D. 44, 4 de doli mali exceptione). 

* Donello Comm. de iure civ. , lib. XII cap. VI n. VII. 
' Vedi sopra $ 12 pag. SZ. 
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rende nulla V assunta obbligazione secondo il rigido dritto 
civile *, e che del pari soltanto pe r considerazioni morali 
e di equità si viene in determinati casi a privarla di ef- 
• fetto mediante un' actio ed un' exceptio in factum. Con que- 
sta exceptio in factum concorre anche la generale eccezione 
di dolo \ come si è pur detto innanzi*; e ne troviamo a 
cagion d' esempio applicazione nei due testi seguenti. In- 
torno ai quali è da premettere che essi riguardano casi di 
errore nei motivi, al quale per regola non si dà veruna in- 
fluenza, ma qui eccezionalmente vi si concede, avvegnaché 
è tale che non si può separar da esso il dato consenso , 
e però si ha veramente difetto di questo ® : 

90) L. 5 § 1 D. 19, 1 de act. e. et v.: 

Sed si falso existimans, se damnatum vendere, ven- 
diderit, dicendum est, agi cum eo ex emto non posse , 
quoniam doli mali exceptione actor summoveri po- 
test , quemadodum si falso existimans se damnatum 
dare, promisisset , agentem doli mali exceptione 
summoveret. Pomponius etiam incerti condicere eum 
posse ait, ut liberetur. 

91) L. 84. § 5 D. 30 de leg.: 

Qui servum testamento sibi legatura, ignorans eum 
sibi legatura, ab herede emit, si cognito legato ex te- 
stamento egerit, et servum acceperit, actione ex ven- 
dite absolvi debet, quia hoc iudicium fldei bonae est, 
et continet in se doli mali exceptionem. Rei. 

C, Sirailraente alla validità dell'obbligazione contrattuale 


* CU. S 1 Inst. 4, 13 de ezcept. , riferito sopra nel § 9 pag. 60. 

^ A questa accenna la seconda parte della cit. 1. 36 in f. D. 45, 1 de 
verb. oblig. , riportata nel $ 9 pag. 62, giacché ponendo a riscontro tale 
seconda parte del testo con la prima (ivi, pag. 61), si vede quella riferirsi 
ad errore non cagionato da dolo. 

* Vedi sopra § 12 pag. 82 e 83. 

* Vedi Vahgerow Pand. Ili 8 604 in nota in f. 

MlLONB. 20 
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basta secondo i rigori del diritto V esistenza di ima causa 
civiliSy cioè di una causa formale, la quale può consistere 
semplicemente verbis o literis ; poco importando del resto 
r esservi o meno una vera causa materiale , vai dire un 
corrispettivo, una contro-prestazione, seguita o da seguire, 
in vista della quale soltanto un' obbligazione, che non sia 
destinata a covrire una liberalità, può esser contratta. Ma 
ben presto la causa vera acquista appo i giureconsulti tutto 
il peso che merita, e li vediamo far luogo alle varie con- 
dictiones oh causam. Or accanto a queste si colloca ezian- 
dio per opera del pretore la nostra exceptio doli: la quale 
ha ufficio sempre, per dir cosi, preventivo, servendo ad im- 
pedire che r obbligazione sortisca il suo effetto ; dovechè 
la condictio è per ordinario riparatrice , come quella che 
mira ad annullare V effetto già seguito ed a far tornare 
indietro la già compiuta prestazione ***. Si dà poi ancora caso 
che V exceptio competa pur dove la condictio non potrebbe 
aver luogo **; ma ciò avviene, non perchè cessino di esser 
governate dagli stessi principii, si bene soltanto per V in- 
fluenza di altre regole. 

1 . In primo luogo la causa dell' obbligazione può es- 
ser supposta, ma non davvero esistente; e questa mancanza 
di causa si fa valere mercè l' exceptio doli, con la quale 
concorre pur sempre la condictio. Il fondamento di amendue 


^° Scopo della condictio è in fatto quasi sempre la repetitio , come si 
vede Dei testi sotto i relativi titoli (D. XII, 4-7). Ma si può anche con 
la condictio far annullare la stessa obbligazione, obligationem condicere^ 
giusta il principio enunciato nella 1. 1 pr. D. 12, 7 de cond. sine causa, 
nel quale rispetto prende il più delle volte il nome generico di condì' 
elio incerti'^ e in tal senso se ne trovano applicazioni nella cit. 1. 5 $ 1 
D. I9f 1 de act. e. et v. (testo n. 89), nella 1. 3 C. 4, 5 de cond. in- 
deb. che riporterò or ora, nella 1. 7 pr. e § 1 D. 44, 4 de doli mali 
exc, e nella 1. 2 $$ 3 e 4 D. 39, 5 de donat. che riferirò nel J 20 ai 
num. 151 e 153. 

^^ Vedi in seguito n. 2 di questa lettera C. 
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i quali mezzi) si badi, è il difetto di causa ; venendo ri- 
chiesto il concorso dell' errore sol per escludere V animo di 
donare in chi si è obbligato e cosi la validità, indipenden- 
temente da qualunque altra causa , della sua obbligazione. 
Ed ecco alcuni testi che si riferiscono a quest' ordine d'idee: 

92) L. 2 § 3 D. 44,4 de doli mali exc: 

— Si quis sine causa ab aliquo fuerit stipulatus, de- 
inde ex ea stipulatione experiatur , exceptio utique 
doli mali ei nocebit.; licet enim eo tempore, quo 
stipulabatur, nihil dolo malo admiserit, tamen dicen- 
dum est, eum, quum litem contestatur, dolo facere, 
qui perseveret ex ea stipulatione petere. Rei. 

93) L. 3 § 7 in f. D. 15, 1 de peculio: 

— Quodsi fllius meus debitor non fuisset , exce- 
ptione doli fldeiussorem usurum , et, si solvisset , 
condicturum scribit. 

94) L. 3 0. 4, 5 de cond. indeb.: 

Quum et soluta indebita quantitas ab ignorante re- 
peti possit, multo facilius quantitatis indebitae inter- 
positae scripturae condictio competit, vel doli mali 
exceptio agenti opponitur. 

95) L. 17 pr. D. 44, 4 de doli mali exc: 

Pater prò fìlia dotem promiserat, et pactus erat, ut 
ipse aleret iìliam suam , eiusque omnes; idem homo 
rusticanus genero scripsit quasi usuras praeteritas ex 
dotis promissione ; quaesitum est, quum ipse iìliam 
suam exhibuerit, et maritus nullam impensam fecerit, 
an ex chiro^apho exve stipulatu agenti genero exce- 
ptio obstare debeat. Respondit, si, ut proponitur, pater 
quum exhiberet, per errorem promisisset, locum fore 
doli mali exceptioni. 
2. La causa dell'obbligazione può in secondo luogo es- 
sere immorale : e se lo è da parte del solo creditore , si 
concede al debitore, secondo i casi, e V exceptio doli e 
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la condictio ; ma se lo è da amendue le parti, si concede 
quella soltanto, non anche questa, perchè avendosi riguardo 
al possesso, si guarentisce il debitore finché non abbia pa- 
gato, ma dopo soddisfatta la somma non la si ritoglie al 
creditore. A questo caso di turpitudine bilaterale si riferisce 
il testo seguente, nel quale perciò si yedeVexceptio non 
andar di conserva con la condictio: 

96) L. 8 D. 12, 5 de cond. ob turp. caus.: 

Si ob turpem causam promiseris Titio, quamvis, si 
petat, exceptione doli mali vel in factum summo- 
vere eum possis, tamen, si solveris, non posse te re- 
petere ; quoniam sublata proxima causa stipulationis, 
quae propter exceptionem inanis esset, pristina causa, 
id est turpitudo, superesset. Porro autem si et dan- 
tis et accipientis turpis causa sit, possessorem potio- 
rem esse, et ideo repetitionem cessare, tametsi ex sti- 
pulatione solutum est. 
3 . In terzo luogo V obbligazione può essersi contratta in 
vista di una causa da dover seguire, di una causa futura: 
come allorquando si è fatta una promessa o si è sottoscritto 
un chirografo per una somma non ricevuta, ma da doversi 
ricevere. Laddove la somma non siasi più ricevuta, laddove 
la causa che si aspettava che seguisse non sia più seguita, 
contro il creditore che venga ad agire per V adempimento 
di queir obbligo, per la restituzione cioè del danaro ch'ei 
non ha punto sborsato, vien giustamente concessa V exce- 
pi io doli, come sarebbe concessa la condictio se per er- 
rore si fosse eseguito il pagamento: ed essa exceptio nel 
secondo caso (quello del chirografo) concorre, come si è al- 
trove cennato.^, con V exceptio non nmneratae pecv/rdae avente 
il medesimo scopo. Han rapporto a ciò i testi che seguono: 


12 


Vedi sopra 5 12 pag. 82. Vedi anche 1. 29 pr. D. 17, 1 mandati, 
1. 4 } 16 D. 44, 4 de doli mali except. , e Gaio IV, 116. 
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97) L. 2 § 3 in f. D. 44,4 de doli mali exc: 

— Si crediturus pecuniam stipulatus est, nec credi- 
dit, et si certa fait causa stipulati onis, quae tamen 
aut non est secuta, aut finita est, dicendum erit, no- 
cere exceptionem, 

98) L. 3 C. 4, 30 de non num. pec: 

Si ex cautione tua, licet hypotheca data, conveniri 
coeperis, exeeptione opposita sendoli seu non nu- 
meratae pecuniae, compellitur petitor probare, pecu- 
niam tibi esse numeratam ; quo non impleto, absolutio 
sequetur. 

D, Mezzo per rafforzare V obbligazione , quella special- 
mente che ha per oggetto un facere, si è la stipulazione di 
una penale pel caso d' inadempimento. Ponete che V obbli- 
gazione cada su fatti, ad esempio il matrimonio, nei quali 
la morale non consente vincoli di sorta alla libertà indi- 
viduale, la stipulazione di una penale diretta a costringerla 
riesce essenzialmente immorale, e V exceptio doli viene 
in soccorso per tórre efficacia a codesta stipulazione. Un 
caso di tal genere vlen raffigurato nel seguente frammento: 

99) L. 134 pr. D. 45, 1 de verb. obi.: 

Titia, quae ex alio fìlium habebat, in matrimoni um 
coit Caio Seio habenti fìliam ; et tempore matrimonii 
consenserunt, ut Alia Caii Seii fìlio Titiae desponde- 
retur ; et interpositum est instrumentum , et adiecta 
poena, si quis eorum nuptiis impedimento fuisset ; po- 
stea Caìus Seius constante matrimonio diem suum obiit, 
et fìlia eius noluit nubere ; quaero, an Caii Seii here- 
des teneantur ex stipulatione. Respondit, ex stipula- 
tione, quae proponeretur, quum non secundum bonos 
mores interposita sit, Q,gentì ex ceptionem doli mali 
obstituram, quia inhonestum visum est, vinculo poenae 
matrimonia obstringi, sive futura, sive iam contracta. 
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E. Se nei casi fin qui discorsi la nostra eccezione è de- 
putata a rendere inefficace l' obbligazione che rigorosamente 
sarebbe pur valida, ve ne ha tanto maggiormente di quelli 
nei quali essa serve unicamente a sostenere la modificazione 
della sua efficacia per fatti che a rigore non potrebbero 
avere questo effetto. La stipulazione, a mo' d'esempio, come 
non può venire distrutta se non da una stipulazione contra- 
ria " , così ancora non può altrimenti venir modificata : 
la modificazione che se ne faccia mediante un semplice pat- 
to, non produce in alcun modo il suo effetto ipso iure. 
Ma r equità che sostiene il patto vi dà efficacia per ex- 
ceptionem , e le eccezioni pacii e doli, del frequente con- 
corso delle quali è stato già detto innanzi **, sono i mezzi 
concessi per far rispettare la modificazione seguita in tal 
modo. Cosi si può dire di un patto col quale siasi venuto 
ad aggiungere un dies] o una conditio ad un' obbligazione 
stipulata in guisa pura e semplice ; e il testo seguente si 
riferisce appunto al primo caso, parlandoci di un pactwm 
de non petendo in diem rispetto ad una pura stipulatio , e 
concede per tal caso quella doppia eccezione: 

100) L. 2 § 4 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Item quaeritur, si quis pure stipulatus sit certam 
quantitatem, quia hoc actum sit, sed post stipulatio- 
nem interpositam pactus sit, ne interim pecunia us- 
que ad certum diem petatur , an noceat exceptio 
doli. Et quidem et de pacto convento excipi posse, 
nequaquam ambigendum est ; sed et si hac quis e a? - 
ceptione uti velit , nihilominus poterit ; dolo enim 
facere eum, qui centra pactum petat, negari non poiest. 

Notate le ragioni di equità e di morale che sorreggono 
la nostra eccezione in tutti i casi discorsi, e V efficacia che 


" L. 27 § 2 D. 2, 14 de pactis. 
'♦ Vedi § 12 pag. 82 e 83. 
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mancando loro ipso iv/re conseguono con V eccezione medesi- 
ma, non mi rimane se non di avvertire come, meno due soli, 
tutti gli altri si riferiscano ad obbligazioni di stretto di- 
ritto, quali son quelle derivanti da stipulazione o da con- 
tratto letterale , e come quindi , dovendo contrapporsi ad 
un' actio ex stipulatu o ad una condictio, l'eccezione di dolo 
debba essere formalmente dedotta. I due soli de' quali ciò 
non può dirsi sono i casi de' testi n^ 90 e n. 91 , che 
riguardano 1' actio erriti o venditi di buona fede; ed è però 
sorprendente, come nota il Keller*', che nel primo si 
parli in modo espresso della nostra eccezione , mentre il 
secondo più rettamente dichiara che essa è inclusa in sif- 
fatto giudizio. 

§ 19. 
L' exceptio doli nel diritto delle obbligazioni — Continuazione. 

IL Nelle cose attenenti all'esecuzione delle obbligazioni 
ricorre eziandio non poche volte l'uso à<ò\V exceptio doli. 

A, Per mezzo di essa si attua la solvei retentio nell'esi- 
stenza di una obbligazione naturale. Ed un esempio di sua 
applicazione in proposito si rinviene nel testo seguente : 
101) L. 26 § 9 D. 12, 6 de cond. ind.: 

Filiusfamilias centra Macedonianum mutuatus si sol- 
verit, et patri suo heres effectus velit vindicare nu- 
mos, exccpiione summovebitur a vindicatione num- 
morum. 
Il divieto del senatoconsulto Macedoniano toglie 1' obbli- 
gazione civile, ma ne lascia una naturale *; e però quando 


« Civilpr. § 35 nota 387. 

* L. 40 pr. D. 12, 6 de cond. indeb. ; 1. 9 5 4 e 5, e 1. 10 D. 14, 6 
ad Senato. Mac. 


— 160 — 

il figliuolo r ha soddisfatta con danaro suo proprio , non 
può sperimentare la condictio indebitiy perchè gli si oppone 
la ex e ep ito doli; e quando, com'è il caso, l'ha soddi- 
sfatta con danaro del padre , e questo danaro è tuttavia 
presso il creditore, non può né pure, divenuto erede del 
padre, esercitare, come questi potrebbe, la rei vindicatio, 
perchè gli si oppone similmente V exceptio doli, e con essa, 
in linea di compensazione , si attua del pari la soluti re- 
tentio. Nel quale ufficio la nostra eccezione sta evidente- 
mente a tutela dell' equità , che costituisce il fondamento 
di ogni naty/ralis obligatio *; e porge a questa ima efficacia 
che , sebbene limitata , pur secondo il rigore del diritto 
non potrebbe conseguire. 

B. Con questa eccezione si fa pur valere la dilazione 
al pagamento, che dee ritenersi implicitamente conceduta 
dal creditore, quando questi abbia riscosso in anticipazione 
gì' interessi per un tempo ulteriore : nel quale caso non 
occorre dire come effetto simigliante non possa aversi se- 
condo lo stretto diritto, ma si ottenga solamente per ra- 
gioni di equità ; bensì si vuol notare come V exceptio 
doli venga in sussidio dell' exceptio pacti , e possa anche 
con questa concorrere , poiché si ammette veramente nel 
caso un tacito patto ' : 

102) L. 2 § 6 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Non male dictum est, si creditor usuras in futurum 
acceperit , deinde pecuniam nihilominus petat , ante- 
quam id tempus praetereat , cuius temporis usuras 
accepit, an doli exceptione repellatur ? Et potest 
dici, dolo eum facere; accipiendo enim usuras distu- 


* Vedi 1. 95 S 4 D. 46, 3 de solution. , che la definisce un vinculum 
aequitatis. 

* Vedi 1. 57 pr. D. 2, 14 de pactis, e il testo che si riporta qui ap- 
presso sotto il n. 103. 
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lisse videtur petitionem in id tempus, quod est post 
diem usurarum praestitarum , et tacite convenisse, 
interim se non petiturum. 

6*. Mediante la stessa eccezione si sostiene la diminu- 
zione degV interessi , che deve anche reputarsi consentita 
in modo implicito dal creditore , se per molti anni s' è 
contentato di riscuotere interessi minori di quelli che avea 
stipulati. Questo caso ci viene offerto nel testo che segue, 
sul quale ricadono le osservazioni medesime che si son fatte 
pel precedente, e la seconda vi trova ancora una conferma, 
poiché r eccezione del patto tacito vi è ammessa espressa- 
mente, e se ne parla al proposito eziandio in altri luoghi *: 
103) L. 13 pr. D. 22, 1 de usuris : 

Qui semisses usuras promisit, per multos annos mi- 
nores praestitit; heres creditoris semisses petit, quum 
per debitorem non steterit, quominus minores solvat; 
quaero, su exceptio doli vel pacti obstet? Respondi, 
si exsolvendis ex more usuris per tanta tempora mora 
per debitorem non fuit , posse secundum ea , quae 
proponerentur, obstare exceptionem. 

D. La scelta che nelle obligationes generis compete per 
regola al debitore, il quale può dare le peggiori cose del 
genere promesso, vien sostenuta eziandio mediante la no- 
stra eccezione : in quanto che se il suo fideiussore si af- 
fretta a soddisfare il creditore e gli consegna cose migliori, 
e poi ne chiede in rivalsa altrettali dal debitore , questi 
può con r eccezione di dolo costringerlo a contentarsi di 
quelle peggiori che avrebbe avuto diritto di dare al credi- 
tore e che non potevano da costui rifiutarsi : 


♦ Vedi 1. 5 e 8 C. 4, 32 de usuris. 
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104) L. 52 D. 17, 1 mandati: 

Fideiussorem, si sine adiectione bonitatis tritici prò 
altero triticum spopondit , quodlibet triticum dando 
reum liberare posse existimo; a reo autem non aliud 
triticum repetere poterit , quam quo pessimo tritico 
liberare se a stipulatore licuit. Itaque si paratus fuerit 
reus, quod dando ipse creditori liberari potuit, fide- 
iussori dare, et fldeiussor id quod dederit, id est me- 
lius triticum, condicet, exceptione doli mali sum- 
moveri existimo. 
Dove r equità che informa e sostiene V exceptio , non è 
già in opposizione con lo stretto diritto , col quale anzi 
consuona, ma viene a supplire ad un difetto di esso, ohe 
non concede pel caso veruna speciale eccezione. 

E. Sono dal diritto talvolta concesse due azioni per una 
stessa obbligazione; ma non è giusto permettere che, con- 
seguito mediante V una lo scopo , si possa proporre pur 
r altra ; ed a negare effetto a quest' ultima viene adope- 
rata r eccezione di dolo. 

Un primo esempio ce ne porge la 

105) L. 71 pr. D. 47, 2 de f urtis : 

Si is , cui commodata res erat , furtum ipsius ad- 
misit , agi cum eo et furti et commodati potest ; et 
si furti actum est , commodati actio extinguitur , si 
commodati, actioni furti exceptio obiicitur. 
Dove la differenza delle frasi, che accennano ad un rima- 
nere estinta ipso iure V azione di commodato dopo che siasi 
sperimentata quella di furto, e ad un venir resa inefficace 
soltanto per exceptionem V azione di furto dopo V eser- 
cizio di quella di commodato , si riferisce , come altrove 
si è detto ^, unicamente al concetto del bisogno o meno di 


• Vedi sopra g 4 pag. 23. 
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iaserire V exceptio nella forinola ; bisogno che non vi ha 
quando trattasi di un' azione di buona fede, quale è quella 
di commodato, e che vi ha bene per contrario dove V a- 
zione è di stretto diritto, come quella di furto. 
Un secondo esempio se<ne ha nella 

106) L. 3 § 5 D. 4, 9 nautae, caupones etc: 
Novissime videndum, an eiusdem rei nomine et de 

recepto honoraria actione et furti agendum sit ? Et 
Pomponius dubitat; sed magis est, ut vel officio iudicù, 
vel doli exceptione alterutra esse contentus debeat. 
Qui con frasi anche più proprie è ripetuta la medesima 
differenza , poiché con V alternativa « vel officio iudicis, 
vel doli exceptione » si vuol dire che contro V azione de 
recepto , che è di origine pretoria e però di buona fede, 
non occorre proporre formalmente V eccezione, dovechè fa 
mestieri dedurla per respingere V actio furti che è rigorosa. 
Air ipotesi delle due azioni tendenti al medesimo og- 
getto, può pure riportarsi il testo seguente, che fa luogo 
alla nostra eccezione anche dopo il giudicato, e toglie ef- 
fetto con essa air actio indicati, semprechè la cosa si sia 
già ricuperata altrimenti. Ma questo altrimenti può accen- 
nar pure ad un modo di restituzione spontaneo , ad un 
modo indipendente da altra azione e da altro giudizio: poi- 
ché, nondimeno, é mai sempre contrario all'equità il pre- 
tendere due volte la stessa cosa, . trova ugualmente posto 
r eccezione di dolo. Eccone il tenore, assai largo e com- 
prensivo, ma chiaro : 

107) L. 1 C. 7, 52 de re indie: 

Rebus quidem iudicatis standum est. Sed si probare 
poteris , eum , cui condemnatus es , id , quod furto 
amisisse videbatur, recepisse, ad versus indicati agen- 
tem doli exceptione posita tueri te poteris. 

F. Come si oppone essenzialmente all'equità il preten- 
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dere due volte la medesima cosa, cosi vi si oppone in ge- 
nerale il pretendere più di quel che ne spetta. Onde V ex- 
ceptio doli per respingere simigliante pretensione. Eia 
vediamo adoperata : 

contro chi domanda T intero , dove gli è dovuta sola- 
mente una parte : 

108) L. 13 § 9 D. 19, 1 de act. e. et v.: 

Unde quaeritur, si pars sit pretii soluta, et res tra- 
dita postea evicta sit, utrum eius rei consequetur pre- 
tium integrum ex emto agens, an vero, quod nume- 
ravit ? E puto magis id , quod numeravit , propter 
doli exceptionem', 
contro chi avendo già ricevuto una parte, si fa a chie- 
dere r intero, in vece della differenza che rimane a rag- 
giungerlo : 

109) L. 46, 47 D. 9, 2 ad leg. Aquil.: 

Si vulnerato servo lege Aquilia actum sit , postea 
mortuo ex eo vulnere agi lege Aquilia nihilo minus 
potest. Sed si priore iudicio aestimatione facta. , po- 
stea mortuo servo de occiso agore dominus instituerit, 
exceptione doli mali opposita compelletur ; ut ex 
utroque iudicio nihil amplius consequatur, quam con- 
sequi deberet, si initio de occiso homine egisset; 
contro chi domanda ima parte dopo di avere già conse- 
guito r intero, o, come nel caso precedente, domanda lo 
intero dopo che ne ha già avuto una parte : 
HO) L. 14 § 2 D. 13, 1 de cond. furt.: 

Bove surrepto et occiso condictio et bovis , et corii, 
et camis domino competit ; silicet si et corium , et 
caro contrectata fuerunt; cornua quoque condicentur. 
Sed si dominus condictione bovis pretium consecutus 
fuerit, et postea aliquid eorum, de quibus supra di- 
ctum est, condicet, omnimodo exceptione summo- 
vetur. Contra si corium condixerit, et pretium eius 
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consecutus bovem condicet, offerente fure pretium bo- 

vis , detraete pretio corii , doli mali exceptione 

summovebitur; 

contro chi, se per un rispetto ha ricevuto meno di quel 

che dovea, ne ha ricevuto più per un altro rispetto, e le 

differenze si compensano in guisa che nel complesso ei si 

trova di avere avuto il giusto : 

ili) L. 42 D. 19, 1 de act. e. et v.: 

Si duorum fundorum venditor separatim de modo 
cuiusque pronuntiaverit, et ita utrumque uno pretio 
tradiderit , et alteri aliquid desit , quamvis in altero 
exsuperet, forte si dixit, unum centum iugera, al- 
terum ducenta habere, non proderit ei, quod in al- 
tero ducenta decem inveniuntur, si in altero decem 
desint; et de his ita apud Labeonem relatum est. Sed 
a.n exceptio doli mali venditori profutura sit, potest 
dubitari. Utique, si exiguus modus silvae desit, et plus 
in vineis habeat, quam repromissum est, an non facit 
dolo, qui iure perpetuo utitur ? Nec enim hic, quod 
amplius in modo invenitur , quam alioquin dictum 
est, ad compendium venditoris, sed ad emtoris per- 
tinet, et tunc tenetur venditor, quum minor modus 
invenifcur. Videamus tamen, ne nulla querela sit em- 
toris in eodem fundo, si plus inveniat in vinea, quam 
in prato , quum universus modus constat. Similis 
quaestio esse potest ei, quae in duobus fundis agitata 
est, et si quis duos statuliberos uno pretio vendat, 
et dicat , unum decem dare iussum , qui quindecim 
dare debebat; nam et hic tenebitur ex emto actione, 
quamvis emtor a duobus viginti accepturus sit. Sed 
rectius est, in omnibus suprascriptis casibus lucrum 
cum damno compensari, et si quid deest emtori sive 
prò modo, sive prò qualitate loci, hoc ei resarciri. 
Nei quali casi tutti secondo il sistema giuridico ro- 
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mano V azione sarebbe fondata ^ come massimamente ap- 
parisce da quest' ultimo testo : onde V exceptio per tórvi 
efficacia. E che di questa si parli nei due testi 109 e 110 
è naturale, trattandosi di azioni rigorose, quali V actio legis 
Aquiliae e la condictio fu/rtiva. Ma sorprende che se ne faccia 
motto negli altri, i quali si riferiscono alle actiones emti 
et venditi , che sono essenzialmente di buona fede ; né la 
cosa può spiegarsi altrimenti , che con una delie solite 
congetture intorno a simili riscontri non infrequenti npUe 
fonti del diritto. 

G. Neir applicazione delle penali aggiunte alle obbliga- 
zioni convenzionali v' è luogo per molteplici rispetti a tem- 
peramenti suggeriti dair equità. 

1 . Concede ampiamente il diritto che all' obbligazione di 
dare o di fare una determinata cosa si aggiunga, ,pel caso 
d' inadempimento , V obbligazione di una penale ; ma, se 
non in tutti ^, in molti casi almeno ^ V equità non comporta 
che, avveratasi Tinadempienza, possa il debitore esser tenuto 
a prestare la penale e la cosa congiuntamente, bensì solo 
che il creditore abbia la scelta fra V una e V altra; o al- 
meno non comporta che oltre la cosa si possa conseguire 
a titolo di penale più di quanto costituisca ristoro del 
danno che per T inadempimento si è risentito. L' exceptio 
doli serve a quest'ufficio, e la troviamo usata nei testi 
che seguono * : 

112) L. 4 § 7 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Labeo ait , si de homine petito secundum actorem 
fuerit iudicatum, et iussu iudicis satisdatum sit, ho- 


• Vedi 1. 115 ìq f, D. 45, 1 de verb. obi. ; 1. 16 D. 2, 15 de transact. 
'' Vedi De Crescenzio Sistema II § 348, che ordina i varii casi 

secondo alcune giuste distinzioni. 

* Vi si riferisce anche la 1. 10 § 1 D. 2, 14 de pactis, che dice del- 
Talternativa « aequum erit » . 
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minem intra certum diem tradì , et si traditus non 
fuisset, poenamque stipiilatus sit, petitorem, qui et 
hominem vindicat, et poenam petit, exceptione esse 
repellendum ; iniquum enim esse, et hominem possi- 
dere, et poenam exigere. 
113) L. 28 D. 19, 1 de act. e. et v.: 

Praedia mihi vendidisti, et eonvenit, ut aliquid fa- 
cerem ; quod si non fecissem poenam promisi ; respon- 
dit : venditor, antequam poenam ex stipulatu petat, 
ex vendite agere potest ; si consecutus fuerit, 'quantum 
poenae nomine stipulatus esset, agentem ex stipulatu 
doli mali ex ce p ti o summovebit; si ex stipulatu poe- 
nam consecutus fueris, ipso iure ex vendito agere 
non poteris, nisi in id, quod pluris eius interfuerit, 
id fieri. 
Sul quale ultimo testo ® va ripetuta V osservazione mede- 
sima che si è fatta per quello riportato sotto il n. 105 , 
vai dire che il contrapposto, che qui del rimanente è an- 
che più esplicito, fra V actio ex stipulatu che va respinta 
col mezzo delV exceptio, e V actio venditi che ipso iure 
non si può più proporre, accenna non ad altro che alla 
necessità per V una d' inserire V eccezione nella f ormola, ed 
alla ninna necessità di ciò fare per V altra. 

Alla stessa teorica si rannodano ancora questi altri due 
testi, nei quali, posto il caso che un servo si trovi mano- 
messo sotto la condizione di pagare una somma al suo pa- 
drone, e che in pendenza della condizione lo si venda, ag- 
giungendo al contratto la stipulatio duplae pel caso di evi- 
zione, si dichiara che se egli, dopo che è stato consegnato 
al compratore, soddisfa a costui la somma ed acquista la 
libertà, non può esso compratore, per V evizione avveratasi, 
chiedere con V actio ex stipulatu la penale ritenendo la som- 


Vedi Noodt De forma emendandi doli mali, cap. YIII. 
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ina, ma deve fare deduzione di questa, salvo che non siasi 
presa da fondi di sua pertinenza ; e che se il servo prima 
della consegna versa la somma al venditore , non può il 
compratore ripetere questa somma mercè V actio erriti , se 
non rinunzii al diritto di riscuotere la penale. Neil' un caso 
e neir altro si tratta ugualmente d' impedire che il com- 
pratore consegua la penale e la somma, e V exceptio doli 
è mezzo a tal fine. Che se di essa si parla nel primo e non 
si fa poi più motto nel secondo, nel quale si dice che pro- 
priamente non compete l'azione; la cosa dee spiegarsi ezian- 
dio con la differenza testò notata tra V azione ex stipulatu 
di stretto diritto e V azione di buona fede ex emto , e in 
somma con riferire il contrapposto unicamente al doversi 
o meno inserire V eccezione nella formola. E dopo queste 
avvertenze ecco i due testi *** : 

114) L. 2 § 7 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Item quaeritur, si stàtuliberum mercatus quis fuerit 
iussum decem dare, quum hoc ignoraret, et duplam 
stipulatus fuerit, deinde decem acceperit. E vieto eo 
in libertatem agore ex duplae stipulatione potest ; sed 
nisi decem , quae implendae conditionis causa acce- 
perit, deduxerit, exceptione summovendus erit; et 
haec ita lulianus quoque scripsit. Si tamen ex re em- 
toris , vel ex peculio , quod ad emtorem pertinebat , 
pecuniam dederit statuliber, potest dici, exceptionem 
non nocere, quia dolo non f acereti. 

115) L. 3 D. eod.: 

Item si ob id , quod , antequam dominium ad me 

transferatur, venditori dederit decem, et agam ex emto, 

ut decem recipiam, ita puto competere mihi dctionem, 

si paratus sim ex duplae stipulatione eum liberare. 

2. La penale aggiunta all' obbligazione v' imprime un 


10 


Vedi 8u di essi Dernburg Gompens. $ 25 pag. 217-219. 
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certo carattere d' indivisibilità, sicché incorsa la penale me- 
desima per uno degli eredi del debitore è incorsa ancora 
per gli altri ", ed incorsa verso uno degli eredi del creditore 
è incorsa similmente verso gli altri tutti. Se non che se per- 
ciò in generale ed a rigore compete a ciascuno degli eredi 
del creditore il diritto di riscuotere la penale **, pur tal- 
volta r equità non consente che delF inadempimento avve- 
ratosi verso di uno si possano giovare gli altri che nulla 
son" venuti a soffrire e che però mancano d' interesse nella 
cosa. E tale è il caso del testo seguente, nel quale Vex- 
ceptio doli ne soccorre contro la rigorosa pretensione di 
costoro : 

116) L. 2 § 6 D. 45, 1 de verb. obi.: 

Contra autem, si stipulator decesserit, qui stipulatus 
erat, sibi heredique suo agere licere, et unus ex he- 
redibus eius prohibeatur, interesse dicemus, utrum in 
solidum comoiittatur stipulatio, an prò parte eius, qui 
prohibitus est ; nam si poena stipulatioui adiecta sit, 
in solidum commi ttetur; sed qui non sunt prohibiti, 
doli mali ca?ce^iion6 summovebimtur; si vero poena 
nulla posita sit, tunc prò parte eius tantum, qui pro- 
hibitus est, committetur stipulatio *' . 
Similmente se pel detto carattere d' indivisibilità deri- 
vante dalla stipulazione di una penale, questa è incorsa e 
però dovuta per intero se pur una sola manchi delle cose 
promesse ; ciò malgrado, considerazioni di equità ne indu- 
cono a limitare il debito della penale in proporzione del- 
l' oggetto mancato, e ne fanno concedere di potere, offrendo 


^^ Salvo il regresso contro quello fra essi che li ha fatti incorrere nella 
penale. L. 5 §§ 3, 4 D. 45, 1 de verb. obi. 

^* L. 3 § 1 D. 45, 1 de verb. obi.: — nam poena subiecta efficit , ut 
omnibus (stipulatio) committatur, quia hic non quaerimus, cuius intersit. 

^* Vedi la Glossa su questo frammento, la quale lo chiarisce e lo spiega 
nel modo appunto che ho indicato. 
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questa parte proporzionata, respingere con Teccezione di dolo 
V actio ex stipidatu che il creditore proponga per Finterò : 

117) L. 9 § *1 D. 2, 11 si quis caution.: 

Si plurium servorum nomine iudicio sistendi causa 
una stipulatione promittatur, poenam quidem integram 
committi^ licet unus status non sit^ Labeo ait, quia 
yerum sit^ omnes statos non esse; veruni si prò rata 
unius offeratur poena, exceptione doli usurum eum, 
qui ex hac stipulatione convenitur. 
3. Ancora , la penale stipulata dee applicarsi , non se- 
condo i rigorosi termini del contratto, ma secondo la mente 
dei contraenti, e tenendo equo conto delle diflBlcoltà prati- 
che delle cose e dei modi possibili di superarle. Cosi se 
fra più eredi, nel lasciare un fondo indiviso, siasi stipu- 
lato, sotto una penale , che chi di essi vorrà alienare la 
quota sua debba venderla agli altri per un dato prezzo ; 
e se dal coerede che intende alienare se ne son dati ri- 
petuti avvisi agli altri coeredi, e ninno di costoro ha di- 
chiarato di voler comprare , e perciò quegli ha concluso 
la vendita con un estraneo ; non si può secondo equità tol- 
lerare che essi vengano dopo ciò a chiedere con effetto la 
convenuta penale , poiché il loro coerede ha fatto quanto 
era in lui per adempiere al patto , e non v'ha da impu- 
targli veruna colpa se per provvedere ai proprii interessi 
ha dovuto in fine rivolgersi ad un estraneo. Siffatta ipo- 
tesi vien messa dal testo seguente, nel quale giustamente 
V exceptio doli è adoperata contro Vactio ex stipulatu ten- 
dente a conseguire la penale : 

118) L. 122 § 3 D. 45, 1 de verb. obi. : 
Coheredes, quum praedia hereditaria diviserant, unum 

praedium commune reliquerunt sub hoc pacto, ut, si 
quis eorum partem suam alienare voluisset, eam vel 
coheredi suo, vel eius successori venderet centum vì- 
gintiquinque ; quodsi quis aliter fecisset, poenam cen- 
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tum invicem stipulati sunt ; quaero , quum coheres 
mulier coheredis liberorum tutores saepius testato con- 
venerit, et desideraverit , ut secìindum conventionem 
aut emerent, aùt venderent, hique nihil tale fecerint, 
an, si mulier extero vendiderit, poena ab ea centum 
exigi possit. Respondit, secundum ea, quae propone- 
rentur, obstituram doli mali exceptionem, 
4. Da ultimo, se Favvèramento del caso pel quale si è 
incorso nella convenuta penale è dipeso da colpa o da fatto 
^^ del creditore , giustizia vuole che il debitore venga esen- 
tato dalla penale medesima. Così se un venditore si è sot- 
tomesso alla stipulano duplae pél caso di evizione, e questa 
si è sofferta dal compratore dacché avendo per propria colpa 
o di propria volontà perduto il possesso della cosa , che 
avea sol dritto di ritenere., ha soccombuto nella rivendi- 
cazione di essa ; all' azione che tal compratore sperimenti 
per conseguire la penale, è dato resistere con V eccezione 
di dolo. Ciò dichiara il testo che segue, nel quale V alter- 
nativa « vel ipso iure tutus erit , vel certe doli mali 
exceptione se tueri poterit » va spiegata in senso mera- 
mente formale, cioè dire del non esser necessario proporre 
l'eccezione in iure, perchè Vactio emtiy cui si tratta di re- 
sistere, è per sua natura azione di buona fede : 
119) L. 29 § 1 D. 21, 2 de evicfcion. : 

Si duplae stipulator ex possessore petitor factus et 
victus sit, quam rem, si possideret, retinere potuerit, 
peti autem utiliter non poterit **, vel ipso iure pro- 
missor duplae tutus erit, vel certe doli mali exce- 
ptione se tueri poterit ; sedita, si culpa vel sponte 
duplae stipulatoris possessio amissa fuerit.- 


'** Può essere uno dei casi considerati neUa 1. 8 C. 7, 39 de praescr. 
30 vel 40 annoT. , che il Gotofredo qui cita. 
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H. Neil' istituto della mora i princìpii di equità hanno 
similmente una non piccola parte *'. 

1 . Fanno essi luogo primieramente alla così detta incul- 
paia mora, cioè alla scusa del debitore moroso che possa 
addurre una legittima cagione del suo indugio, ed alPesen- 
zione di lui dalle conseguenze della mora , e ciò mediante 
la nostra exceptio doli. Ne è parola nel testo seguente, 
che riferendosi alla stipulazione di più alti interessi pel 
caso che ad diem il debitore non ne paghi altri più bassi, 
dopo averla dichiarata valida purché si contenga nei limiti 
di legge, concede al debitore di sottrarsi a queg? interessi 
maggiori , giustificando il suo ritardo con la morte avve- 
nuta del creditore e col non essersi peranco adita da alcuno 
la sua eredità, in guisa che non abbia avuto a chi soddis- 
fare : 

120) L. 9 § 1 D. 22, 1 de usurisi 

Usurarum stipulatio, quamvis debitor non convenia- 
tur, committitur, nec inutilis legitimae usurae stipu- 
latio videtur sub ea conditione concepta , « si mino- 
res ad diem solutae non fuerint )} ; non enim poena, 
sed foenus uberius insta ratione sortis promittitur. 
Si tamen post mortem creditoris nemo fuit, cui pe- 
cunia solveretur, eius temporis inculpatam esse moram 
constat ; ideo si maiores usurae prioribus petantur, 
exceptio doìfi non inutiliter opponetur. 

2. In secondo luogo, per gli stessi principii di equità, 
il non rispondere il debitore della perdita fortuita della 
cosa in seguito della mora del creditore, è ammesso non 
pure ove si tratti di obbligazione di cose individualmente 
determinate, species , ma eziandio neir obbligazione avente 
per oggetto un genus o una quantità di cose fungibili , 


*' Nella 1. 91 $ 3 D. 45, 1 de verb. obi. vien dichiarato per un certo 
caso che le quistioni sulla mora son quistioni de hono et aequo. 
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se con r obsignatio e con V oblatio , da parte del debitore , 
delle cose con le quali intende di adempierla, si è venuta 
pur essa determinando. Nell'un caso Vinteritus rei libera il 
debitore ipso iure *® ; neir altro ei si sottrae air azione 
di credito mediante la nostra exceptio doli, k questa se- 
conda classe si riportano i due testi seguenti, nei quali 
chiaramente si laccenna ad obbligazione di una somma o di 
uno schiavo in genere : 
f. 121) L. 6 in pr. D. 44, 4 de doli mali exc. : 

Si opera creditoris acciderit , ut debitor pecuniam, 

quam soluturus erat , perderet , exceptione doli 

mali creditor removebitur. Rei. 

122) L. 84 § 3 D. 30 de leg : 

Si cui homo legatus fuisset, et per legatarium ste- 
tisset, quominus Stichum, quum heres tradere vole- 
bat , acciperet , mortuo Sticho exceptio doli mali 
heredi proderit. 
Vi si riferisce anche quest'altro frammento, nel quale prima 
si presenta il caso di una obligatio generis, poi quello di una 
obligatiospecieiy ed il contrsL^i^osto del doli mali exceptio- 
ne con Vip so iure vi si trova nettamente dichiarato: 

123) L. 72 pr. D. 46, 3 de solut. : 

Qui decem debet , si ea obtulerit creditori , et ille 
sine insta causa ea accipere recusavit , deinde debi- 
tor ea sine sua culpa perdiderit , doli mali exce- 
ptione potest se tueri, quamquam aliquando interpel- 
latus non solverit ; etenim non est aequum teneri pe- 
cunia amissa, quia non teneretur si creditor accipere 
voluisset. Quare prò soluto id, in quo creditor acci- 
piendo moram fecit, oportet esse. Et sane, si servus 
erat in dote , eumque obtulit maritus , et is servus 


*• Vedi 1. 8 pr. D. 13 , 1 de cond. furt. ; 1. 84 § 9 D. 30 de leg. ; 
1. 105 D. 45, 1 de verb. obi. 
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decessiti aut numos obtnlìt ", eosque non accipiente 

maliere perdiderit, ipso iure^* desinet teneri. 
£ vi ha pure relazione il frammento che segue, dove al con- 
trario si pone prima un caso di obligcUio speciei , indi uno di 
obligatio generis: 

124) L. 73 § 2 D. 45, 1 de verb. obi. : 

Stichi promissor post moram ofTerendo purgat mo- 

ram ; certe enim doli mali exceptio nocebit ei , 

qui pecuniam oblatam accipere noluit. 
Nei quali tutti casi V exceptio è diretta contro la con- 
dicHo o V actio ex sHptUatu del creditore, contro V actio ex 
testamento o la rei vindicatio del legatario , e però giusta- 
mente ne vien fatta menzione. In un sol caso si tratta 
dell'azione dotale, cioè nelF ultima parte del testo n. 123, 
ed ivi non pure non si parla àéOi exceptio , come non si do- 
vrebbe mai per l'indole di detta azione, ma si nota il se- 
guire della liberazione interamente ip^o iure, 

L In fatto di garentia per Tevizione e pei difetti della 
cosa venduta , si sottrae il venditore mercè la nostra ec- 
cezione air obbligo che gliene incombe , in varii casi nei 
quali l'equità reclama simigliante esenzione. 

La garentia di evizione dovuta dal venditore semprechè 


*'' a Cum nummi essent dati in dotem b nota la Glossa , sicché vera- 
mente si hanno qui due esempi di obbligazione di cose determinate, quello 
del servo e quello deUe monete, e non già un solo esempio di obbliga- 
zione alternativa, come con altri la intende il Yangerow (Pand. Ili 
{ 569 nota 2, II, 3, pag. 26). 

** Non mi sembra potersi sostenere con E i s e 1 e (Grundlage, pag. 76) 
che Vipso iure sia qui usato in senso puramente formale, per dinotare il 
niun bisogno di proporre V exceptio, trattandosi di un giudizio di buona 
fede , quale ò il giudizio dotale ; poiché oltre quella frase vi é V altra 
a desinet teneri » , che basterebbe anche per sé sola ad esprimere un modo 
diretto di efficacia ed in somma a formare un vero contrapposto mate- 
riale. 
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la cosa venga tolta al compratore per un diritto già esi- 
stente allora che segui la compra- vendita, potrebbe a rigore 
pretendersi quando la cosa si sia ricomprata dal venditore 
medesimo e l'evizione dipenda da causa anteriore alla pri- 
ma vendita, che viene ad esser pure, e tanto più, ante- 
riore alla seconda. Ma perchè in siffatta ipotesi il primo 
compratore, divenuto poi a sua volta venditore, soddisfatta 
Tindennità da lui dovuta in qualità di venditore, avrebbe 
diritto di ripeterla nella qualità primiera di compratore 
dallo stesso avversario, gli si concede equamente, evitando 
questo circolo vizioso , di sottrarsi fin dal principio alla 
garentia per V evizione , ed al pagamento della corrispon- 
deste indennità , mediante la nostra eccezione di dolo. 
Di ciò si discorre nel testo che segue : il quale suppone 
il caso che io abbia gravato d'ipoteca un mio fondo, e poi 
lo venda a te , e poi da te lo ricompri di nuovo ; e di- 
chiara che per esimerti dal rispondere di evizione pel fatto 
dell' ipoteca da me consentita; o puoi eccettuar questa causa 
nella stipulazione di garentia aggiunta al contratto di ri- 
compra, anche senza- ciò puoi cavartene opponendo Vex- 
ceptio doli : 

125) L. 20 D. 21, 2 de eviction. : 

Fundum meum obligavi , deinde alienavi tibi ; ut 
eo nomine non obligareris, si eum postea abs te emam, 
et satis prò evictione mihi des, excipiendum cautione, 
quod prò me obligatus sis , quia etiam non excepto 
eo , agendo eo nomine contra te doli mali ex e e- 
ptione possim summoveri. 
Dalla stessa garentia di evizione viene equamente dispen- 
sato il venditore, allorché il compratore non gli ha in tempo 
denunziato la lite , e gli è mancata cosi V opportunità di 
sostenere le proprie ragioni, sicché la patita evizione può 
imputarsi a dolo o colpa del compratore medesimo *® : 


*• Vedi 1. 53 $ 1 D. 21, 2 de evictìon, 
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126) L. 29 § 3 D. 32 de leg. : 

Si heres tibi, servo generaliter legato, Stichumtra- 
diderit, isque a te evictus fuisset, posse te ex testa- 
mento agere, Labeo scribit, quia non videbitur heres 
dedisse, quod ita dederat, ut habere non possis ; et 
hoc verum puto. Sed hoc amplius ait, debere te, prius- 
quam iudicium accipiatur , denuntiare heredi ; nam 
si aliter feceris, agenti ex testamento opponetur tibi 
doli mali exceptio. 
Ed anche a garentia per evizione si riferisce il testo se- 
guente, nel quale ponendosi il caso che im fondo dato dal 
padre in dote per la figliuola si trovava già ipotecato dal 
padre medesimo, e che per tal causa venne indi evitto, si 
dice che agendo la moglie per la restituzione dell' am- 
montare della dote che fu stimata nel darsi al marito, po- 
trebbe a rigore pretendere anche il prezzo di stima del 
fondo evitto, se ella non è erede del padre suo ; ma che 
saprebbe iniquità evidente far ridondare sul marito anziché 
su lei le conseguenze del doloso agire di suo padre, e co- 
stringere esso marito a quel pagamento : 

127) L. 49 § 1 D. 24, 3 sol. matr. : 

Fundus aestimatus in dotem datus a creditore ante- 
cedente ex causa pignoris ablatus est ; quaesitum est, 
an mulier , si aestimationem dotis repetat , exce- 
ptio ne summovenda sit — ait enim, se propterea non 
teneri, quod pater eius dotem prò se dedit , cui heres 
non extiterit — ? Paulus respondit, praedio e vieto sine 
dolo et culpa viri pretium petenti mulieri dolimali 
exceptionem obesse ; consequi enim eam pretium 
fundi evie ti evidens iniquitas est, quum dolus patris 
ipsi nocere debeat. 
La garentia poi che riguarda i difetti non apparenti della 
cosa, massime-in fatto di schiavi e di animali, che in ispe- 
cial modo considera V editto edilizio *® , viene dal diritto 


M 


D. 21 9 1 de aedil. edicto. 
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imposta al venditore nella supposizione che simili difetti, 
per la natura loro di difetti non apparenti , siensi igno- 
rati dal compratore , il quale li abbia discoperti di poi. 
Di qui è che allorquando il compratore ha avuto cono- 
scenza di uno di tali vizi, la sua azione di garentia, fon- 
data per regola , può venir resa ine£B.cace per via di ec- 
cezione. Onde il testo seguente per un caso di tal genere 
dichiara che, meno quando vi sia una speciale stipulazione 
in contrario , compete Teccezione di dolo contro V azione 
del compratore : 

128) L. 4 § 5 D. 44, 4 de doli mali exc. : 

Item Labeo scribit , si quis fugitivum esse sciens 

emerit servum , etsi stipulatus fuerit fugitivum non 
.esse, deinde agat ex stipulatu , non esse eum exce- 

ptione repellendum , quoniam hoc convenit, quamvis 

ex emto actionem non haberet ; sed si non convenis- 

set, exceptióne repelletur. 
Ma vuoisi notare che de' quattro testi qui addotti, solo 
in quello sotto il n. 126, che si rannoda a xm'actio ex te- 
stamento , è con proprietà di linguaggio fatto cenno della 
nostra eccezione. I testi n. 125 e n. 128 si riferiscono al- 
Vactio emtiy che già per sé la comprende : e questo secondo 
in parte dice esattaipente che se non vi fosse la speciale 
stipulazione non si avrebbe per la garentia Vactio ex emtOy 
cioè questa rimarrebbe inefficace per Feccezione che è in- 
sita a tal giudizio di buona fede ; ma in altra parte devia 
e dice, come il primo, che quella stipulazione mancando, 
Fazione si respinge con V exceptio. Il testo n. 127 ha poi 
relazione sAVactio de dote, ed è una riproduzione del § 94 
de' Fragm. Vat. , nella quale sono tra le altre soppresse 
alcune parole che in quest'ultimo si leggono dopo quelle 
« doli mali exceptionem obesse » , cioè le parole « quae 
tamen officio iudicis rei uxoriae continetur » : tal confronto, 
avventurosamente possibile, chiarisce in perfetto modo quel 

MlLONE. 23 
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testo; e questo caso, come innanzi è detto '*, dee tenersi 
presente per intendere pur altri frammenti , nei quali un 
riscontro simigliante non è possibile , ma è ben possibile 
una simigliante soppressione. 

L, L'adempimento dell'obbligazione può non esser dovuto 
in tutto o in parte, o venire per giuste cause impedito o 
sospeso. 

1 . Una delle più gravi ragioni per ricusarsi all'adempi- 
mento , è nei contratti bilaterali la mancata prestazione 
dell'altra parte. Onde quella che i moderni chiamano ex- 
ceptio non adimpleti contractus^ della quale per cagion d' e- 
sempio forma una specie 1' exceptio mercis non traditae. È 
dessa un'eccezione di ragion civile, ma pur corrispondente 
alla più naturale giustizia, e però la nostra exceptio 
doli viene anche deputata a tenerne le veci. Ciò si. scorge 
dal seguente testo, nel quale per altro è sorprendente il 
vederne fatta espressa menzione, avvegnaché già essa è in- 
clusa in un giudizio essenzialmente di buona fede, quale 
quello che si promuove con Vactio vendili^ cui qui si tratta 
di resistere : 

129) L. 5 C. 8, 45 de evict. : 

Ex praediis, quae mercata es, si aliqua a venditore 
obligata et necdum tibi tradita sunt, ex empto actione 
consequeris, ut ea a creditore liberentur. Idem etiam 
fiet, si adversus venditorem, ex vendito actione pre- 
tium petentem, doli exceptionem opposueris. " 

2. In taluni rapporti il debitore vien dispensato dall'a- 
dempimento integrale della sua obbligazione , mercè quello 
che domandasi beneficium competentiae. Questo istituto , di 
ragion civile pur esso, è anche in piena rispondenza con 


" Vedi sopra { 6 pag. 35. 

"Vedi anche 1. 5 $ 4 D. 44, 4 de doli mali exc. 
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r. equità, trattandosi di rilasciare al debitore quel tanto che 
gli è indispensabile alla vita''. Onde Vexceptio doli a, 
garentia pur di tale benefizio, che si può far valere anche 
dopo il giudicato : 

130) L. 17 § 2 D. 24, 3 sol. matr.: 

Si in ìudicio dotis index ignorantia iuris lapsus con- 
demnaverit maritum in solidum, Neratius, Sabinus , 
doli exceptione eum uti oportere aiunt, eaque tu- 
tum fore. 

3. Un impedimento ad eseguire l'obbligazione, il quale 
dipenda da giusta causa o naturale o civile, vien pure tal- 
volta per equità preso in considerazione , massimamente 
nelle obbligazioni di fare, concedendosi per esso Vexceptio 
doli contro l'azione del creditore. Ne abbiamo esempi in 
proposito della stipulazione arbitrio o iudicio sisti conclusa 
sotto una penale, della quale è detto che a rigore vi s'in- 
corre anche se mancato si sia per una infermità o per un 
pubblico ufiB.zio , ma che nondimeno l' equità richiede che 
in questi casi si vada esente da essa: 

131) L. 4 § 2 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Si in arbitrum compromiserimus, deinde quum non 
stetissem ob adversam valetudinem , poena commissa 
est, an uti possim doli exceptione? Et ait Pompo- 
nius, prodesse mihi doli exceptionem. 

132) L. 2 § 1 D. 2, 11 si quis càution.: 

Si quis municipalis muneris causa sine suo dolo malo 
impeditus in iudicio secundum suam promissionem 
non stetit, aequissimum est, tribui ei exceptionem^^. 

4. Può esservi anche una giusta ragione di sospendere 
r adempimento dell' obbligazione, ed anche qui l'equità ne 


" L. 173 D. 50, 17 de reg. iur. 

** Ed altri molti casi analoghi , nei quali si fa anche luogo espressa- 
mente alla nostra eccezione, si possono riscontrare ne* seguenti $$ di que- 
sto frammento e nei frammenti successivi di questo titolo. 
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soccorre col mezzo sempre dell'eccezione di dolo. Cosi ac- 
cade quando, dopo la vendita fatta da uno dei coeredi della 
sua quota ereditaria ad un altro coerede, venga impugnato 
di falso il testamento : in pendenza del giudizio di falso è 
giusto sospendere il pagamento del prezzo, non solo per la 
parte da soddisfarsi al coerede venditore o per esso ai suoi 
eredi, ma per la parte ancora; che siasi delegata a' credi- 
tori ereditarli e per la quale il compratore abbia assunto 
un obbligo speciale mercè apposita stipulazione ; e però 
contro razione da questa nascente è dato di proporre al- 
l'uopo V exceptio doli. Ecco il testo che riguarda un 
tal caso : 

133) L. 17 § 2 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Ex quadrante heres scriptus a coherede ex dodrante 
instituto emit portionem certa quantitate, ex qua* ali- 
quam summam in nominibus ex kalendario uti daret, 
stipulanti spopondit; defuncto venditore hereditatis fai- 
sum testamentum Septicius accusare coepit, et heredi- 
tatem ab emtore petiit , et ne quid ex ea minueret 
impetravit ; quaesitum est , cognitione falsi pendente 
an heredes ex stipulatu petentes doli exceptione 
summoventur ? Respondit, herede's venditoris, si ante 
eventum cognitionis pergant petere, exceptione doli 
mali posse summoveri. 

M. Finalmente anche la condanna che riportata si sia in 
seguito di un' assunta obbligazione, può venire talvolta nel- 
r esecuzione equamente modificata, e ciò mediante la stessa 
eccezione di dolo. Cosi il testo che segue ci offre il caso 
di chi in una compra- vendita ha prestato fideiussione pel 
venditore, e per 1' avvenuta evizione del fondo è stato con- 
dannato ai danni-interessi : dove egli sia in grado di re- 
stituirp al compratore il fondo evitto , può sottrarsi agli 
efTetti di quella condanna, eccettochè dee pur soddisfare il 
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valsente del danno che per la temporanea perdita del fondo 
il compratore stesso. è venuto a soffrire e che s' ha ad esti- 
mare dal giudice : 

134) L. 15 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Fideiussor evictionis nomine condemnatus id prae- 
dium , quod evictum est, et omnia praestare paratus 
est, quae iure emti continentur ; quaero, an agentem 
emtorem ex causa iudicati exceptione doli mali 
summovere potest ? Respondit, exceptionem quidem 
opponi posse , iudicem autem aestimaturum , ut prò 
damnis emtori satisfiat *^. 
Si vede poi da tutti i testi su riferiti come della nostra 
eccezione si tenga sempre e giustamente parola o contro 
la rei vindicatio o contro azioni rigorose quali V actio ex te- 
stamento, la condictio, V actio ex stipulatu, che ricorre nella 
maggior parte dei casi, e V actio iudicati cui si riferiscono 
i testi n. 107 en. 134-®; e come per contrario in ordine 
ad azioni di buona fede, talvolta con proprietà non se ne 
faccia menzione, anzi si accenni al loro estinguersi ipso 
iure, per indicare tuttavia non altro che il niun bisogno 
di dedurre espressamente queir eccezione e d' includerla 
nella formola, e talvolta invece, o che sia per alterazione 
dei testi o per altra ragione, ne venga fatto cenno in modo 
non regolare e non proprio. 


** Vedi su questo frammento Dernburg Compens. $ 20 pag. 183. 

'* Suir indole singolarmente rigorosa della quale ultima azione, come 
queUa che prendeva origine e carattere dal contratto giudiziario , con- 
tratto formale e solenne che si stringeva mercè la litisoontestatio, v. B e k- 
ker Àktionen II cap. 22: Actio iudicali, pag. 181 e 182. 
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§20. 

L' exceptio doti nel diritto delle obbligazioni — Continuazione. 

III. In ciò che riguarda l'estinzione delle obbligazioni, 
viene ancora, e per ultimo, spesse volte applicata la no- 
stra exceptio doli. 

A. 11 primo e più naturai modo di estinguersi dell' ob- 
bligazione è r adempimento di essa, la solutio, della quale 
i testi ci dicono che produce la liberazione dell' obbligato 
ipso twre*. Ma ciò veramente ha luogo soltanto allorché 
concorrono le condizioni tutte di un adempimento valido 
secondo il dritto civile. Ove manchi alcuna di tali condi- 
zioni, e tuttavia 1' equità richieda che si dia ef&cacia al 
seguito adempimento, ciò non può avvenire altrimenti che 
per via di eccezione, e le più volte per via dell' eccezione 
di dolo. 

Cosi il pagamento fatto air incapace senza l' intervento 
del tutore o del curatore o senza le altre volute formalità, 
non produce la liberazione del debitore *, contro del quale 
si può quindi ' ridomandarlo da capo. Ma laddove il paga- 
mento stesso sia ridondato ad effettivo vantaggio dell' inca- 
pace, poiché il conseguirlo di nuovo costituirebbe un gua- 
dagno iniquo in danno altrui, vien concessa al debitore 1' ex- 
ceptio doli per resistere all'ingiusta pretensione. A ciò 
si riferiscono varii testi già riportati nel § 16 n. II. Qui 
aggiungerò solamente che in questa ed in altre specie si- 


^ Gaii Comm. Ili, 168 a Tollitur autem obligatio praecipue solutione 
eÌTi8 quod debeaturs; pr. Inst. 3, 29 quib. mod. etc; $4|lQ8t. 3, 19 de 
inut. 8tip. a ut liberatio ipso iure coatingats; l. 43 D. 46, 3 de solut. 

* Vedi p. e. il S 2 in medio last. 2 , 8 quib. alien, etc. : Ideoque si 
debitor pupillo solvat, necessaria est debitori tutoris auctoritas; alioquia 
non liberàbitur. 
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miglianti lo stesso diritto civile riconobbe V equità della 
cosa e concesse contro V incapace un' azione in quantum lo- 
cwpletior factus esset ' , e che però la nostra eccezione con- 
corre con questa, e tien luogo essa medesima di una già 
ricevuta eccezione civile. 

Così ancora non libera il debitore il pagamento da lui 
fatto, in vece che al creditore, ad altra persona non rivestita 
per conto di lui delle facoltà necessarie; onde la stipulatio de 
rato a garentia del debitore che ha pagato in tal modo al 
falsm procurator, potendo il dominuSy cioè il vero creditore, 
non riconoscere il seguito pagamento e farsi a domandarlo 
con un' azione novella. Se non che se dopo tale dimanda 
ei lo ratifica e riceve dal sedicente procuratore la somma 
riscossa , quantunque V azione , perchè proposta innanzi, 
fosse ben proposta e si potesse a rigore di dritto proseguire, 
ptire l'equità noi consente, e viene in campo l'eccezion di 
dolo per contrastarla. Questo è il caso che considera e ri- 
solve in cosiffatta guisa il testo che segue : 

135) L. 12 § 2 D. 46, 8 ratam rem hab.: 

lulianus ait interesse, quando dominus ratam habere 
deberet solution em in procurator em factam, an tunc 
demum^ quum primum certior factus esset. Hoc autem 
sv TCkAxzi (cum laxamento et amplitudine) accipiendum, 
et cum quodam spatio temporis , nec minimo , nec 
maximo, et quod magis intellectu percipi, quam elo- 
cutione exprimi possit. Quid ergo, si quod primo ra- 
tum non habuit, postea habebit ratum ? Nihilo magis 
proflcere ad impediendam actionem suam, et ob id, 
quod primo non habuit ratum, actionem salvam habere 
ait ; ideoque si quod procuratori fuerat solutum, exe- 
gerit^ agi perinde ex ea stipulationepoterit, ac si ratum 


' L. 5 pr. D. 26 , 8 de auctor. etc. : — in pupiUum actionem, in 

quantum locupletior factus est, dandam Divus Pius rescripsit. 
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habere se postea non dixisset. Sed ego puto exceptio- 
nem doli mali locum habituram. 

E quando anche il pagamento siasi fatto, non già ad un 
estraneo qualunque, ma al creditore del creditore, non ne 
segue né meno una liberazione immediata , se non siasi 
fatto col consenso o almeno con la ratifica di costui *. Ma 
una liberazione mediata e per via di eccezione può aver 
luogo, se, per dirla col Vangerow', concorrono gli ele- 
menti di una negotiorvm gestio, o se, per esser più larghi, 
sussiste almeno, come nei casi precedenti, una in rem versio 
in favore del proprio creditore. A questa ipotesi si vuol 
riferire il testo seguente *, nel quale Vexceptio doli, so- 
stenuta dall' equità deir utile gestione o dell' utile versione, 
concorre con le azioni di tal nome e però compie ancora 
le. veci di un' eccezione civile : 

136) L. 6 in f. D. 44, 4 de doli mali exc. : 

— Idem est (scil. , exceptione doli ma/i creditor 
removebitur) et si creditori eius numeratam pecuniam 
ratam creditor non habeat. "^ 

Lo stesso è a dire del pagamento eseguito da un estra- 
neo, quando venga eseguito nell'interesse e per conto pro- 
prio, e non già nell'interesse e per conto del debitore. Im- 
perocché non v'ha dubbio che anche un estraneo può com- 
piere il pagamento nello scopo di liberare il debitore , e 
che costui in tal caso, anche a sua insaputa^ consegue la 


* L. 11 8 5 in pr. D. 13 , 7 de pign. act. — Per T intelligenza delle 
11. 28, 34 § 9, e 61 D. 46 , 3 de solut. , e della 1. 31 8 5 D. 5, 3 de 
her. pe(. , da cui qualcuno ha preteso indurre il contrario , vedi V a o- 
gerow Pand. IH { 582 nota 1 in f. 

'^ Pand. in cit. § 582 nota 1 — Vedi anche Schupfer Obblig. pag. 
321 nota 5. 

• Vedi Yangerow 1. cit., ed Ha nel Ueber das Wesen ecc. a. 
XIII, 3 in f. 

"^ Da confrontarsi con la 1. 49 D. 46, 3 de solut. 
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liberazione ipso iure^. Ma quando il pagamento si faccia 
per uiio scopo diverso, quando vi si sia indotto dal pro- 
prio interesse , come può accadere pel possessore di un 
fondo soggetto ad ipoteca, il quale paghi il creditore ipo- 
tecario per conservare la cosa; non avviene allora immedia- 
tamente e di dritto la liberazione del debitore, ma questi 
la può conseguire soltanto per via di eccezione. E tale è 
il caso che raffigura il testo seguente, dove anche quella 
di dolo è l'eccezione che si adopera per resistere alPazion 
personale che il creditore ipotecario , tuttoché soddisfatto 
dal possessore del fondo, sperimenti contro del debitore : 

137) L. 8 § 19 D. 20, 6 quib. mod. pign. etc. : 
Si creditor hypothecaria usus a possessore litis ae- 

stimationem consecutus fuerit, et a debitore petat de- 
bitum, puto doH mali exceptionem ei obstitìirsm. 
Da ultimo , se per un principio che rimonta alle leggi 
delle 1 2 tavole, i crediti che fanno parte di un' eredità van 
divisi tra gli eredi ipso iure ; quando per contrario dal 
testatore sieno stati assegnati a taltmi soltanto fra i suoi 
eredi , • del pagamento che a costoro se ne faccia si dice 
che a fronte di quel prinpipio antichissimo non può pro- 
durre liberazione di dritto del debitore, ma che solamente 
è dato a costui di esimersi dall' azion di credito, che ven- 
gano a proporre gli altri coeredi, mediante la nostra ec- 
cezione di dolo : 

138) L. 1 C, 8, 36 de exc. : 

Debitores quidem hereditarii unicuique heredum prò 
portione hereditaria antiqua lege obligati sunt. Sed si 
eis heredibus omnem pecuniam exsol visti, quibus no- 
men patris tui testator in divisione adscripserat, doli 


* L. 23, 53 D. 46, 3 de solut. ; pr. Inst. 3, 29 quib. mod. obi. ioli. ; 
1. 39 D. 3, 5 de neg. gestis. 
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mali exceptione ad versus alios agentes tueri te 
potes. 

B, Altro modo onde l'obbligazione si estingue, è la re- 
missione che il creditore faccia del debito. Delle varie for- 
me nelle quali essa può compiersi, ve ne ha due che pro- 
ducono il loro effetto ipso iure, e sono il mutuus dissen- 
sits o contrarius consensus rispetto alle obbligazioni derivanti 
da contratti consensuali ®, e T acceptilatio rispetto alle ob- 
bligazioni così letterali come verbali *^, sebbene nei testi 
si trovi riferita soltanto a queste ultime, cioè dire alle ob- 
bligazioni nascenti ex stipulatu ** , nelle quali per altro , 
mercè la formola inventata da Aquilio Gallo (onde il nome 
di stipulatio Aquiliana), si possono facilmente convertire le 
obbligazioni di qualsivoglia altra specie , nello scopo ap- 
punto di venire indi ad estinguerle per acceptilationem **. 
Ma le altre forme, nelle quali similmente può seguire la 
remissione del debito, non sono efficaci se non per via di 
eccezione. 

Una prima si è già innanzi discorsa, ed è quella della 
remissione che si compia mercè testamento, cioè pì*opria- 
mente con un legatimi liberationis. Essa non opera di dritto 
la liberazione del debitore , ma talune volte dà luogo ad 
nn^ actio ex testamento per ottenerla, sempre poi la fa con- 
seguire col mezzo dell' exceptio doli ". 

Una seconda è quella che si attua mercè semplice patto, 
che i testi dicono pactum ne petatv/r o anche assolutamente 


» L. 35 in f. D. 50, 17 de reg. iur. ; 1. 80 in f. D. 46, 3 de solut. ; 1. 3 
in pr. D. 18, 5 de rese. vend. 

^° Vedi M a y n z Cours de dr. rom. II $ 295 nota 8, eArndts Pand. 
II S 267 nota 1 p. 

'' Cìt. 1. 35 in medio D. 50, 17 de reg. iur. ; l. 27 J 2 in pr. D. 2, 
14 de pactig; Gaii Comm. Ili, 169; { 1 Inst. 3, 29quib. mod. obi. toU.; 
1. 1, 5, 16 D. 46^ 4 de acceptil. 

" Gaii Comm. Ili, 170 ; $ 2 Inst. 3, 29 quib. mod. obi. toU. 

" Vedi sopra, $ 17 n. III. 
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pactum conventum, pactum^ conventio **, e che la scuola ad- 
dimanda pactum de non petendo. Come in generale i patti 
nudi non sono efficaci se non per via di eccezione *^, cosi 
diretti ad estinguere un'obbligazione non la tolgono ipso 
iurCy ma solamente ope exceptionis ". Da ciò la con- 
seguenza che tale remissione per pactvm non si può far va- 
lere se non con l'eccezione da questo nascente ". Ma come 
si è già veduto àeìVexceptio pacti in generale **, cosi anche 


^^ Vedi §$ 3 e 9 Inst. 4, 13 de except.; 1. 7 $ 8 in pr., § 13 in f., 1. 33, 
36 D. 2, 14 de pacti s. 

« L. 7 8 4 D. 2, 14 de pactis. 

^® Gaii Comm. IV, 116 in f. : Item si pactus fuero tecum ne id quod 
mihi debeas a te petam, nihilominus id ipsum a te petere possum dare 
mihi oportere, quia obligatio paolo contfento non tollitur\ sed placet de- 
bere me petentem per eofceptionem pereti conventi repeUi. Inst. 4, 13 de exc. 
$ 3 : Praeterea debitor, si pactus fuerit cum creditore ne a se peteretur, 
nihilominus obligatus manet , quia paoto convento obligationes non om- 
nimodo dissolvuntur. Qua de causa efficaz est adversus eum actio qua 
actor intendit, si paret eum dare oportere; sed quia iniquum est oontra 
pactionem eum damnari, defenditur per exceptionem potati conventi, L. 27 
$ 2 in pr. D. 2, 14 de pactis, riferita sopra nel $ 3 nota 8 pag. 14. 

Van fatte eccezioni : 1) per le obbligazioni derivanti da delitti, che dal 
patto rimangono estinte ipso iure {ì. 17 § 1, 1. 27 $ 2, D. 2 , 14 de 
pactis: vedi sopra § 3 note 5 e 6 pag. 13); 2) per le obbligazioni pura- 
mente naturali^ le quali, sostenute soltanto dairequità, restano pure ips o 
iure distrutte dall* equità che sorregge il patto (1. 95 § 4 D. 46, 3 de 
solut, : vedi sopra $ 6 in f., pag. 41). 

Non è poi eccezione, perchè trattasi di patti non nudi, se p. e. i poeta 
adiecta valgono di dritto ad estinguere obbligazioni nascenti da contratti 
di buona fede (cit. 1. 27 § 2 in medio D. 2, 14 de pactis: vedi sopra § 3 
nota 6 pag. 13), poiché essi sono efficaci come i contratti medesimi. 

^^ Un*altra grave differenza si è poi che il patto , quando non sia in 
rem (1. 21 § 5 D. 2, 14 de pactis) ma in personam (1. 25 § 1 D. eod.), 
toglie efficacia ali* obbligazione unicamente rispetto air obbligato con cui 
ha avuto luogo, dovechò Vaccqptilatio la distrugge nella sua esistenza ob- 
biettiva e però tutta e per tutti e quindi anche pe* coobbligati e pe* fi- 
deiussori (1. 16 D. 46, 4 de acceptil. ; 1. 3 $ 3 D. 34 , 3 de lib. leg. : 
nel quale ultimo testo si contrappongono in tal senso pacto liberari e 
liberari per acceptilationem. Vedi anche 1. 5 pr. , § 1 D. 34, 3 de li- 
ber. leg.). 

" Vedi sopra, $ 12. 
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in questa sua speciale direzione , nella quale non appari- 
sce meno fondata suH'equità, può e concorrere con essa e 
venirne in sussidio la nostra exceptio doli. Onde le ap- 
plicazioni che di quest'ultima, sotto tale rapporto, trovia- 
mo in non pochi testi, e tra gli altri nei seguenti : 
Come eccezione concorrente : 

139) L. 27 § 5 D. 2, 14 de pactis ; 

Si quum decem mihi deberes, pepigero, ne a te vi- 
ginti petam, in decem prodesse tibi poeti conventi vel 
doli exceptionem placet. Item si, quum viginti de- 
beres , pepigerim , ne decem petam , efficeretur per 
exceptionem mihi opponendam , ut tantum reliqua 
decem exigere debeam. 

140) L. 5 C. 2, 3 de pactis : 

Creditori tuo si partem pecuniae exsolvisti, de parte 
vero non petenda inter te et eum convenit ob cau- 
sas negotìaque eius , tuo patrocinio fideque defensa, 
ea obligatione partim civili iure, partim honorario li- 
beratus es. Nam exceptio perpetua poeti conventi vel 
doli residui petitionem repellit, quum et solutum per 
ignorantiam repeti potuisset. 
Come eccezione sussidiaria : 

141) L. 7 § 18 D. 2„ 14 de pactis; 

142) L. 16 pr. D. eod. ; 

143) L. 21 § 1 D. eod. ; 

144) L. 21 S 2 in f. D. eod.; 

145) L. 25 § 2, 1. 26 D. eod. : 

i quali frammenti sono, stati già innanzi riferiti nel § 1 2 
a pag. 87, 88 e 89. 

In tutti questi casi trattasi del rimanente di resistere 
ad un'azione personale di credito, ad una condictio, e però 
l'uso e la menzione espressa àoiV exceptio doli son pie- 
namente giustificati. 
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C, La novazione è ancora un modo pel quale T obbliga- 
zione viene ad estinguersi ipso iure, essendo nei testi pa- 
reggiata alla solutio *® , e compiendosi mercè un contratto 
civile formale, che nell'antico diritto potè essere e il let- 
terale ^^ e il verbale, posteriormente soltanto quest'ultimo 
cioè la stipulatio **. Ed ancora qui può tuttavia trovar luogo 
V exccptio doli come mezzo per negare efficacia alla sti- 
pulazione ed alla novazione che si è con essa compiuta. 
In, vero, quella guisa di novazione che si opera mercè 
mutamento nei soggetti e domandasi delegatio, è indipen- 
dente per regola dell'esistenza e dalla validità o meno del- 
Tobligazion precedente che vi porge occasione, né (ove la 
delegazione avvenga da parte del creditore) può il debi- 
tore delegato opporre al delegatario, cioè al creditore no- 
vello^ le eccezioni che avrebbe avuto contro V antico, vai 
dire il delegante, ma gli compete solamente un'analoga con- 
dictio contro costui. Cosi è detto nella 
146) L. 19 D. 46, 2 de novat. : 

Doli exceptiOj quae poterat deleganti opponi, ces- 
sat in persona creditoris, cui quis delegatus est. Idem- 
que est et in ceteris similibus exceptionibus — Ideo 
autem denegantur exceptiones adversus secundum cre- 
ditorem , quia in privatis contractibus et pactionibus 
non facile scire petitor potest , quid inter eum , qui 
delegatus est, et debitorem actum est, aut etiam si 
sciat, dissimulare debet, ne curiosus videatur ; et ideo 


^* Gaii Comm. IH, 176: — novatione tollitur obligatio; $ 3 Inst. 3, 29 
quib. mod. etc. ; 1. 31 § 1 D. 46 , 2 de novat. : -~ similem esse solu- 
tioni ; 1. 8 S 3 in f. D. 16, 1 ad Senatc. Veli. : — solvit enim qui dele- 
gai ; 1. 37 S 4 D. 38 , 1 de oper. liberi. : — solnlionis vicem continet 
baec delegatio. 

"• Coi nomina transcriptitia de* quali ci parla Gaio III, 128-130. 

" L. 2, 1. 11 $ 1, 1. 22, 24 D. 46, 2 de novat. — Ed all'uopo la s«t- 
puJtUio Aquiliana, di cui si è poco innanzi discorso (pag. 186). 


— 190 — 

merito denegandum est adversus eum exceptionem ex 
persona debitoris. 
Al quale testo son da aggiungere i seguenti : 

147) L. 12 D. eod. : 

Si quis delegaverit debitorem , qui doli mali ex- 
ceptione tueri se posse sciebat, similis videbitur ei, 
qui donat , quoniam remittere exceptionem videtur. 
Sed si per ignorantiam promiserit creditori, nulla qui- 
dem exceptione adversus creditorem uti poterit, quia 
ille suum recepit ; sed is, qui delegavit, tenetur con- 
dictione vel incerti, si non pecunia soluta esset, vel 
certi, si soluta esset ; et ideo quum ipse praestiterit 
pecuniam, aget mandati iudicio. 

148) L. 13 D. eod. : 

Si non debitorem quasi debitorem delegavero credi- 
tori meo, exceptio locum non habebit, sed condi- 
ctio adversus eum, qui delegavit, competit. 

149) L. 5 § 5 D. 44, 4 de doli mali exc. : 

Si eum , qui volebat mihi donare supra legitimum 
modum, delegavero creditori meo, non poterit adver- 
sus petentem uti exceptione, quoniam creditor suum 
petit. In eadem causa est maritus ; nec hic enim de- 
bet exceptione summoveri , qui suo nomine agit. 
Numquid ergo nec de dolo mulieris excipiendum sit 
adversus maritum, qui dotem petit, non ducturus uxo- 
rem, nisi dotem accepisset, nisi iam divertit ? Itaque 
condictione tenetur debitor, qui delegavit, vel mulier, 
ut vel liberet debitorem, vel si solvit, ut pecunia ei 
reddatur. ** 
La stessa regola ci conferma il frammento che segue, 
ma ponendoiji nelle sue ultime parole una eccezione : 


" Vedi anche 1. 4 § 1 D. 44, 4 de doli mali exc. ; 1. 21 pr. § 1, 1. 33 
§ 3 D. 39, 5 de donat. Più la 1. 16 D. 44, 4 de doli mali exc, e lai. 
66 D. 46, 3 de solut. , riferite innanzi nel § 16 ai n. 54 e 55. 
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150) L. 9 § 1 D. 12, 4 de cond. e. d. e. n. s. : 
Si quis indebitarli pecuniam per errorem iussu mu- 
lieris sponso eius promisisset, et nuptiae secutae fuis- 
sent, exceptione doli mali uti non potest; mari- 
tus enim suum negotium gerit , et nihil dolo facit , 
nec decipiendus est , quod fìt , si cogatur indotatam 
uxorem habere ; itaque adversus mulierem condictio 
ei competit, ut aut repetat ab ea, quod marito dedit, 
aut ut liberetur , si nondum solve rit. Sed si soluto 
matrimonio maritus peteret , in eo dumtaxat exce- 
ptionem obstare debere, quod mulier recepturaesset, 
L' eccezione contenuta in queste ultime parole è pel caso 
che il matrimonio si sia sciolto, e che dopo ciò agisca il 
marito : nel qual caso sarebbe un circolo vizioso il co- 
stringere colui, che non essendo davvero debitore si è fatto 
erroneamente delegar come tale , a soddisfare al marito ciò 
che questi esigendo pur dovrebbe restituire alla moglie, 
dalla quale indi lo stesso debitore delegato avrebbe a ri- 
peterlo, e però torna conforme ad equità il concedere sin 
da principio al debitore un' exceptio doli; ma il testo 
non la concede per tutto, ed invece riferendosi alle antiche 
retentiones ex dote e quindi alla possibilità che una parte non 
si debba dal marito restituire, la concede solo per la parte 
rimanente che andrebbe alla moglie *'. Ecco adunque un 
primo caso, nel quale eccezionalmente si permette al debi- 
tore delegato di far valere contro il delegatario la insussi- 
stenza la invalidità deir obbligazione primitiva , che si 
traduce in mancanza di causa dell' assunta delegazione : e 
Y exceptio doli è mezzo a tal fine. 

Ma la regola suddetta riceve pur altre eccezioni **, e^ tra 


*^ Vedi Dernburg Compens. § 25 pag. 219 e 220. 

** Per es. allorquando contro il divieto del Senatoconsulto Yelleiano una 
donna ha interceduto mediante delegazione: 1. 19 in medio D. 46, 2 de 
novat. 5 1. 8 S 6, 1. 19 $ 5 D. 16, 1 ad Senato. Veli. 
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gli altri casi, in quelli nei quali o la delegazione, accet- 
tata similmente per errore dal debitor delegato, si faccia 
nel mero scopo pel delegante di donare al delegatario , o 
vi sia errore e nel delegato che si ritiene debitore del de- 
legante e insiememente in costui che si ritiene debitore 
del delegatario. A questi due casi accennano i testi seguen- 
ti, i quali concedono per essi al debitore delegato e V ex- 
ceptio doli contro il delegatario , e una condictio pur 
contro di lui per venire esonerato dall' assunta delegazione: 
Primo caso: 

151) L. 2 § 3 D. 39, 5 de donat,: 

Aliud iuris erit, si pecuniam, quam me tibi debere 
existimabam, iussu tuo spoponderim ei, cui donare vo- 
lebas ; exceptione enim doli mali tueri me poterò ; 
et praeterea incerti condictione stipulatorem compel- 
lam, ut mihi acceptum faciat stipulationem . 

152) L. 7 pr. D. 44, 4 de doli mali exc: 
lulianus ait, si pecuniam, quam me tibi debere exi- 
stimabam , iussu tuo spoponderim, cui donare vole- 
bas, exceptione doli mali poterò me tueri; et prae- 
terea condictio mihi adversus stipulatorem competit , 
ut me liberet. 

Secondo caso : 

153) Cit. 1. 2 § 4 D. 39, 5 de donat.: 

Item si ei , quem creditorem tuum putabas , iussu 
tuo pecuniam, quam me tibi debere existimabam, pro- 
misero, petentem doli mali exceptione summovebo; 
et amplius incerti agendo cum stipulatore consequar, 
ut mihi acceptum faciat stipulationem. 

154) Cit. L. 7 § 1 D. 44, 4 de doli mali exc: 
Item lulianus ait, si ei, quem creditorem tuum pu- 
tabas, iussu tuo pecuniam, quam me tibi debere exi- 
stimabam , promisero, petentem doli mali exce- 
ptione summoveri debere; et amplius agendo cum sti- 
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pulatore consequar, ut mihi acceptam faciat stipula- 
tionem; et habet haec sententia luliani humanitatem, ut 
etiam adversus hunc utar exceptione et condictio- 
ne , cui sum obbligatus. 
Non è facile render ragione di queste ultime eccezioni. 
Il Vang^erow*^ e TArndts*® le notano, ma non le di- 
scutono ". Il Dernburg" cerca poi di spiegarle con dire 
che qui si tratta pel debitore delegato di esercitare un di- 
ritto del delegante, sicché la cosa si ridurrebbe anche qui 
ad evitare un giro vizioso : se non che ciò vale si bene 
pel secondo caso, dove è errore e del delegato e del de- 
legante, il* quale ultimo potrebbe ancor egli opporre al de- 
legatario il difetto di causa ; non vale altresì pel primo c^-so, 
ove cotal difetto può allegarsi dal debitore delegato soltanto. 
Ma a me preme unicamente di notare che anche qui T e x- 
ceptio droli concessa al debitor delegato mira a togliere 
ejQBcacia ad una delegazione che per lui è sempre accettata 
senza causa , e che però in questi casi , come nel pre- 
cedente, si ricade sotto lo stesso principio di equità, pel 
quale già innanzi abbiam visto la nostra eccezione deputata 
a far valere la mancanza di causa deir assunta obbliga- 
zione ". 

Un' altra guisa di novazione è quella che segue mediante 
expromissio, cioè con sostituzione di uno ad altro debitore, 
ma senza delegazione da parte di questo , sicché può se- 
guire ad insaputa di lui, anzi anche contro il suo volere '". 
Allorché ciò siasi fatto seriamente dal debitore nuovo, dal- 
l' expromissor, non può egli sottrarsi all' adempimento del- 


" Pand. ni § 619 nota III n. 3 pag. 378. 

" Pand. II § 341 nota 5. 

" Così anche Maynz Gours de dr. rom. II $ 293 note 38-41. 

" Compens. § 50 n. 3. 

" Vedi sopra § 18-lett. C. 

»* Vedi 1. 8 8 5 D. 46, 2 de novat. 

MlLONB. 25 
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r obbligazione che ha assunta. Ma quando egli per contrario, 
su richiesta del creditore, si è prestato a compiere un si- 
mulacro di novazione, intendendosi veramente di liberare il 
debitore antico senza surrogarvene un nuovo ; se di poi il 
creditore stesso non solo non assolva T expromissor con ana- 
loga acceptilatio, ma venga a molestarlo per T adempimento, 
è dato a costui di resistergli mediante la nostra exceptio 
doli. Tale è il caso che raffigura il testo seguente, nel 
quale non è chi non vegga come quella eccezione stia equa- 
mente a tutela della volontà delle parti e della verità delle 
cose, contro il formalismo dell' atto apparente : 
155) L. 91 D. 46, 3 de solut.: 

Si debitor tuus non vult a te liberari , et praesens 
est, non potest invitus a te solvi. Paulus : imo debi- 
torem tuum etiam praesentem, etiam invitum liberare 
ita poteris, supponendo, a quo dej>itum novandi causa 
stipuleris ; quod etiamsi acceptum non feceris, tamen 
statim, quod ad te attinet, res peribit, nam et peten- 
tem te doli mali praescriptio excludet. 

D. Anche la confusione > vai dire il riunirsi delle qualità 
di debitore e di creditore in una sola persona, è un modo 
pel quale V obbligazione rimane estinta ipso iure, ma ri- 
spetto unicamente a colui in persona del quale si avvera, 
non eziandio rispetto agli altri che possono trovarsi involti 
nello stesso rapporto obbligatorio". Onde, se si suppone 
un sol debitore e un sol creditore, la confusione che segua 
per successione deir uno air altro o viceversa, è del tutto 
efficace nel modo stesso della solutio , e T obbligazione si 
estingue per intero ; e se vi sono fideiussori, come acces- 


" Vedi Savigny Obligatioiienrecht I % 19 n. 14; Vangerow 
Pand. Ili § 573 nota 5 n. II , 1 ; Arn d ts Pand. II § 273 nota 2; 
Windscheid Pand. Il $ 295 nota 9; S e h u p f e r Obblig., tit. 1 cap. 3 
D. II, 7 pag. 263 e 264; De Crescenzio Sistema II % 355. 
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sioni vengono pur liberati ;. dovendosi soltanto non ammet- 
tere il contrario, vai dire che la confusione tra il fideiussore 
e il creditore estingua V obbligazion principale, poiché que- 
sta può ben sussistere senza dell'accessoria. Ma sttpponendo 
che i debitori (correi debendi) sien più , e che ad uno di 
loro succeda il creditore, la confusione opererà T estinzione 
del debito per quel solo e pei suoi fideiussori^ non anche 
per gli altri condebitori e pei fideiussori loro, i quali tutti 
rimarranno obbligati per le parti o per V intero , secondo 
che a causa di , società o di comunione '* o d' altri rapporti 
vi sia luogo a regresso da parte loro verso il condebitore 
defunto, ovvero non ne competa il diritto *'. 

V ha nondimeno un caso speciale , di cui tien conto il 
testo seguente ; ed è il caso che alcuno, nella forma di un 
mandatum qualificatum, come nella scuola si dice , si sia 
reso garante per due correi debendi, e si sia per tal modo 
obbligato nel solido pur egli. Come, astretto a pagare, egli 
avrebbe il regresso per V intero contro quello dei correi 
che più gli piacesse ; così, avvenuta la confusione tra imo 
di essi correi e il creditore, egli soddisfacendo costui in 
qualità di creditore, avrebbe indi diritto ad esser rivaluto 
deir intero da lui medesimo in qualità di erede del correo 
deftmto. Ecco perchè il testo gli dà diritto di respingere 
sin da principio V azione del creditore col mezzo delF ec- 
cezione di dolo, e dichiara che tale azione può con efficacia 
sperimentarsi soltanto contro il correo sopravvissuto. Ed ecco 
come la nostra exceptio doli serva a far valere la se- 
guita confusione in un rapporto nel quale questa non ha 
effetto ipso iure: essa concorre in tal caso con V actio 
mandati competente per attuare il regresso, è diretta a riu- 


" L. 62 pr. D. 35, 2 ad leg. Falc. ; 1. 2 C. 8, 40 de duobus reis. 

'^ U regresso nelle obbligazioni correali offre del resto non poche con- 
troversie. Vedi S a V i g n y Obligation. I §§ 23-25, Vangerow Paad . 
Ili § 573 nota 3, Windscheid Pand. II § 294. 
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scire in più semplice modo alla. conseguenza medesima cui 
queir azione del diritto civile conduce, e però tiene le veci 
di un' eccezione similmente civile, la quale pure , in ma- 
nifesta guisa, è del tutto conforme ad equità. 11 testo se- 
guente, io ripeto, considera un tal caso, e lo risolve pro- 
priamente nel suo più difficile inciso (da « piane » a « con- 
veniri » ) ^*, poiché nel rimanente non fa che dichiarare 
tutta la teorica che di sopra ho discorsa. E V espressa men- 
zione che vi si trova dell' exceptio dipende dall' indole 
rigorosa dell' actio ex stipulatu cui si tratta di contrap- 
porla. 

Tutto ciò premesso, ecco il testo: 

156) L. 71 pr. D. 46, 1 de fìdeiuss.: 

Granius Antoninus prò lulio Pollione et lulio Rufo 
pecuniam mutuam accipientibus, ita ut dup rei eius- 
dem debiti fuerint, apud Aurelium Palmam mandator 
extitit ; lulii bona, ad flscum venerunt ; similiter et 
creditori fìscus successerat ; mandator allegabat, se li- 
beratum iure confusionis , quia fìscus tam creditori , 
quam debitori successerat. Equidem si unus debitor 
fuisset , non dubitabam , sicut fìdeiussorem , ita et 
mandatorem liberatum esse ; quamvis enim , iudicio 
convento principali debitore, mandator non liberetur, 
tamen, ubi successit creditor debitori, veluti solutio- 
nis iure sublata obligatione etiam mandator lifceratur, 
vel quia non potest prò eodem apud eundem quis man- 
dator esse. Sed quum duo rei promittendi sint, et al- 
teri heres extitit creditor, insta dubitatio est, utrum 
alter quoque liberatus est, ac si soluta fuisset pecu- 
nia, an persona tantum exemta, confusa obligatione. 
Et puto, aditione hereditatis , confusione obligationis 


•* Vedi la Glossa ivi — Vedi anche D o n e 1 1 o Comment. de iure civ., 
lib. XVI e. IV n. VII, il quale per altro, senza necessità, snatura la spe< 
cie^ per spiegare la decisione del testo. 
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eximi personam ; sed et accessiones ex eius persona 
liberari propter illam rationem, quia non possunt prò 
eodem apud eundem obligati esse, ut, quemadmodum 
incipere alias non possunt, ita nec remaneant. Igitur 
alterum reum eiusdem pecuniae non liberari, et per 
hoc nec fìdeiussorem vel mandatorem eius. Piane quia 
is mandati iudicio eligere potest vel creditorem, com- 
petituram ei exceptionem doli mali, si coeperit 
conveniri : cum altero autem reo vel in solidum, si 
non fuerit societas , vel in partem , si socii fuerunt, 
posse creditorem agore. Quodsi creditòr fideiussori 
heres fuerit, vel fldeiussor creditori, puto convenire, 
confusione obligationis non liberari reum. , 

E. Dai modi di estinzione sin qui discorsi differisce la 
compensazione, la quale non mai produce il suo effetto se 
non per via di eccezione, e propriamente dell' eccezione di 
dolo. 

Secondo lo stretto diritto il trovarsi V un contro V altro 
due crediti, ancora che della medesima specie, non influi- 
sce in verun modo su' crediti stessi. È 1' equità quella che 
non consente che si venga astretto a pagare ciò che per 
altra mano s' ha immediatamente a ripetere ^*; è 1' equità 
quella che fa considerare come doloso il pretendere ciò che' 
pure si dee restituire '°; è l' equità quella che sorregge 
l'istituto della compensazione. ^^ Onde la sua efficacia non 


^^ L. 3 D. 16, 2 de* compens. : Ideo compensatio necessaria est, quia 
interest nostra potius non solvere, quam solutum repetere. 

" L. 8 D. 44, 4 de doli mali exc, 1. 173 § 3 D. 50 , 17 de reg. 
iur. : Dolo facit qui petit quod redditurus est. 

^"^ L. 36 D. 26], 7 de adm. tut. : — aequitas , quae merum ius com- 
pensationis inducit ; 1. 18 pr. D. 16, 2 de comp. : — aequitate compen- 
sationis ; J. 5 C. 4 , 31 de comp.: — aequitas compensationis ; 1. 6 G. 
eod. : — compensationis aequitatem; 1. 1 C. 5, 21 rer. amotar. : — com- 
pensationis aequitatem. 


— 198 ^ 

si dispiega se non per via di eccezione : onde ancora fra 
le varie eccezioni vien deputata quella di dolo, V univer- 
sale tutelatrice dell' equità, come mezzo proprio per farla 
valere. Anzi la compensatio e V exceptio doli ci si pre- 
sentano in qualche testo come cose intimamente congiunte '^. 

Quando in alcuni luoghi delle fonti ci si dice che la com- 
pensazione tien luogo di pagamento '*, con la frase prò soluto 
si vuole esprimere.il risultamento della sua efficacia, cioè 
r estinzione del debito, non il modo dell' efficacia medesi- 
ma *^ : lo stesso vien detto del giuramento **, il quale pure 
al certo non è efficace se non in via di eccezione : anzi 
propriamente la stessa frase prò soluto ricorre in un testo 
già innanzi esaminato **, e per un caso nel quale, secondo 
il testo medesimo, fa mestieri delFe xceptio doli. E quando, 
ciò che è più grave, vediamo pur ricorrere nelle fonti per 
la compensazione la frase ipso iure ^^ , y^è a sovvenirci 
del significato, che essa ha qui, del tutto speciale, e che 
non si oppone al suo attuarsi per, exceptionem: signi- 
ficato già sopra discorso ** , e del quale abbiamo ancor 
visto applicazioni nei testi relativi alle spese necessarie che 
sborsate si sieno nella dote **. 

Il bisogno poi di dedurre formalmente V exceptio doli 
nei giudizi di stretto diritto, il niun bisogno di dedurlain 
quelli di buona fede, son rilevati nettamente per lacom- 


" L. 11 C. 4, 34 depos.: — nullam compensationem vel deduetionem 
vel doli exceptionem opponat. 

»• L. 4 D. 20, 4 qui pot. in pign.; 1. 19 D. 40; 12 de lib. caus.; 1. 4 
C. 4, 32 de comp. 

*® Vedi 1. 76 D. 50, 16 de verb. sign.: Dedisse ÌDtelIigendus est etiani 
Ì8^ qui permutavit vel compensavit. 

*' L. 27, 28 § 1 D. 12, 2 de iureiur. 

♦» L. 72 D. 46, 3 de solut. , riferito nel § 19 lett. H n. 123. 

*^ Vedi testi citati nel $ 4 nota 30 a pag. 24. 

** Cit. $ 4 pag. 24 e 25. 

♦» Vedi S 14 n. Ili, pag. 107 in f. a 109 in pr. 
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pensazione nei relativi luoghi di Gaio e delle Instittita *•: 
ai quali non è da attribuire alcun diverso concetto *', né 
soprattutto quello del non procedere la cosa per ex e e- 
ptionem pur nel secondo ordine di giudizi, essendo solverò 
che qui V exceptio è inclusa in ofp^io iudicis. 

Or che questa teorica, non senza contrasto, ma pur do- 
• minante nella scuola **, sia fondata, lo comprovano i testi 
nei quali Ve xceptio doli vedesi applicata in via di re- 
gola "per far valere cotesto modo di estinzione. Curioso che 
THànel*® li dimentica del tutto , anzi recisamente dice 
che non ve ne sono, perchè la compensazione avviene sem- 
pre ipso iure ! 

Già in proposito dell' ius retentionis si sono esaminate al- 
cune leggi, nelle quali la nostra exceptio doli serve ad 
effettuare una vera compensazione, e soprattutto vanno qui 
ricordate le due seguenti : 

L. 58 D. 5, 3 de her. pet. , 
L. 19 § 1 D. 24, 1 de don. i. v. et u. , 
riportate nel § 14 ai n. 28 e 29. 

Oltre a ciò, come pur sopra ho notato ^^, e come spe- 
cialmente si rileva diai testi che riguardano le si^se so- 
stenute per la dote ^', molti casi di ritenzione possono fa- 
cilmente convertirsi in casi di compensazione, anzi in ge- 
nerale vi si convertono, dovunque, per trattarsi di presta- 
zioni consistenti o riducibili in danaro , si può procedere 


/ 


" Gaii Comm. IV, 61, 63 ; Inst. IV, 6 $ 30. 

*'' Vedi Dernburg Coropens. § 21. 

*® Dernburg Conipens. § 33 e ss., § 41 e ss.; Vangerow Pand. 
Ili 8 618 nota I ; A r n d t s Pand. II § 265 ; W i n d s e h e i d Pand. II 
§ 349 ; M a y n z Cours de dr. rom. II § 292 ; Schupfer Obbligaz. , 
tit. 1 cap. 3 n. III 2 pag. 273-278; Serafini Istit. II § 124 pag. 52 
nota 2. 

*• Ueber das Wesen ecc. , n. IV in f, 

»*» Nel § 14 n. HI e IV. 

" Cit. 5 14 n. iir. 
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per via di deduzione. Ed allora V excepiio doli, più. che 
a semplice ritenzione, riesce in diretta guisa a compensa- 
zione. 

Ma ecco ancora -alcuni altri casi di compensazione che 
le fonti considerano, e nei quali V exceptio doli figura 
come mezzo per attuarla. 

Un primo caso riguarda colui, che avendo consegnato al 
suo creditore i titoli di proprietà del fondo su cui gli ha 
concesso ipoteca, e non avendo potuto ottenere dal credi- 
tore Tesibizione di detti titoli per sostenere i diritti suoi 
contro del vicino che gli ha quindi impedito di edificare 
oltre una certa estensione, vanta un credito verso il cre- 
ditore medesimo pel rifacimento del danno che a cagione 
del suo diniego ha sofferto. A tale uopo il testo gli con- 
cede Vexceptio doli contro le azioni che il creditore spe- 
rimenti, sia la personale per il pagamento del debito, sia 
la vindicatio pignoris (cioè Vactio hypothecaria) ; ma per ve- 
rità gliela concede solo indirettamente, perchè direttamente 
gli concede una facoltà tanto maggiore , quella di potere 
agire pe' mentovati danni con la pignoraticia ^^ contro del 
creditore , anche prima che costui venga a chiedergli la 
soddisfazione del debito. E Vexceptio non altrimenti qui 
s'adopera che per far dedurre Tun Qredito dall'altro, e così per 
compiere una vera compensazione ^^ la quale del resto si 
sa che viene ammessa eziandio nelle azioni reali ^* , in 
quanto possono ridursi ad un pagamento in danaro, quale 
è nel caso la soddisfazione del creditore. Ed ecco il testo : 

157) L. 43 pr. D. 13, 7 de pign. act. ; 

Locum purum pignori creditori obligavit eique instru- 
mentum emtionis tradidit, et quum eum locum inae- 


^* Che dicesi in personam. Vedi A r n d t s Pand. II § 288. 
" Vedi Dernburg Compens. § 22 pag. 196 in f. , e § 25' pag, 
231 e 232. 

"^ L. 14 C. 4, 31 de compens. ; § 30 Inst. 4, 6 de action. 
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difìcare vellet, mota sibi controversia a vicino de la- 
titudine, quod alias probare non poterat, petiit a cre- 
ditore , ut instrumentum a se traditum auctoritatis 
exbiberet ; quo non exhibente minorem locum aedifl- 
cavit, atque ita damnum passus est ; quaesitum est, 
an, si creditor pecuniam petat, vel pignus vindicet, 
doli exceptione posita index huius damni rationem 
habere debeat ? Bespondit, si operam non dedisset, ut 
instrumenti facultate subducta debitor caperetur, pos- 
se debitorem pecunia soluta pignoraticia agore ; opera 
autem in eo data tunc et ante pecuniam solutam in 
id, quod interest, cum creditore agi. 
Un secondo caso del tutto analogo al precedente è quello 
del creditore colpevole d'aver perduto le cose (nella specie 
le perle) che gli si eran date in pegno dal debitore. Per 
questo fatto a fronte del suo credito è sorto un credito 
contrarionel suo debitore per la rivalsa del danno patito ; 
al qual titolo, secondo il testo che precede, potrebbe ve- 
nire anche immediatamente compulso. Non può egli dun- 
que esercitare Fazione di credito, senza vedersi opporre in 
compensazione il debito dei danni e la corrispondente ex- 
ceptio doli : 

158) L. 4 § 8 D. 44, 4 de doli mali exc. : 

Item quaeritur , si uniones tibi pignori dedero , et 
convenerit, ut soluta pecunia redderentur, et hi unio- 
nes culpa tua perierint , et pecuniam petas ? Extat 
Nervae et Atilicini sententia dicentium, ita esse exci- 
piendum : « si inter me et te non convenit , ut so- 
luta pecunia uniones mihi reddantur » ; sed est ve- 
rius, exceptionem doli mali nocere debere. " 
Un ultimo caso ha una figura un po' più complicata. Un 
procuratore, senza legittimi poteri , agisce per un credito 


" V. anche Dernburg Compens. J 20 pag. 177 e 178, e § 22 pag. 
197 in f. 
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del suo rappresentato, ma promette la ratifica di costui , 
e così riscuote Tammontare di quello. Indi agisce il cre- 
ditore vero per la medesima somma, e con ciò, non ostante 
che per vizio di procedura ei perda la lite, è mancata la 
sua ratifica, anzi s'è avuta la sua riprovazione, e però il 
procuratore è caduto in commissum. Il debitore ha quindi 
diritto di venire con V actio ex stipulatu a chiedere contro 
il procuratore medesimo la restituzione della somma pa- 
gatagli ; il quale perciò, se Tavesse già passata al credi- 
tore, potrebbe a sua» volta ripeterla da costui. Ma può in 
questa nuova lite il dominus assumere la difesa del procu- 
rator e con questo far suo il debito di lui, ed allora al cre- 
dito dell'attore nascente dallo stipulato può contrapporre il 
debito, almeno naturale, che malgrado la vittoria nel pre- 
cedente processo gli è pur sempre rimasto verso di esso 
dominus : credito e debito fra le medesime persone, e però 
compensabili ^^ : onde Vexceptio rf o H per attuare siffatta 
compensazione. Cosi intende questo frammento il Dern- 
burg", e non sembra che vada inteso altrimenti ; peroc- 
ché se si trattasse, come sostiene T Ubbelohde ^', di far 
semplicemente valere la posteriore ratifica del dominus, non 
vi sarebbe mestieri delP assumersi da parte di lui il giu- 
dizio e del suo sostituirsi al procuratore il che imicamente 
può servire a render proprio dell' uno il debito dell' altro 
ed a poterlo cosi compensare. Tutto ciò detto, il testo è il 
seguente : 

159) L. 8 § 1 D. 46, 8 rat. rem hab. : 

Si procurator a debitore pecuniam exegerit, et satis- 
dederit, dominum ratam rem habere , mox dominus 
de eadem pecunia egit , et litem amiserit , committi 


'^^ È noto che di compensazione è suscettivo anche il debito naturale. 
L. 6 D. 16, 2 de compens. 

" Compens. § 52 pag. 194-196. 

•• Ueber den Satz « ipso iure compensatur », GSttingen 1858, p. 220. 
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stipulationem ; et si procurator eandem pecimìam do- 
mino sine iudice solverit , condicturum. Sed quum 
debitor ex stipulatu agere coeperit, potest dici, domi- 
num, si defensionem procuratoris suscipiat, non inu- 
tiliter doli mali exceptione adversus debitorem uti^ 
quia naturale debitum manet. 
Si noti poi che nei tre testi su riferiti Vexceptio doli 
vien contrapposta ad una, condictio o actio ex stiputatu ; e 
che se nel prinìo lo è anche ad un' azione arbitraria, quale 
r actio hypothecaria o la vindicatio pignoris , la colpisce nel 
suo medesimo oggetto , resistendo alla consegna di esso, 
ed effettuando in vece la compensazione sulla somma che 
è dovuta, e che, fatta la conveniente deduzione, si paga. 

F. Il dies ad quem e la condizione risolutiva sono anche 
tali, che secondo il rigore del diritto , massime nel con- 
tratto solenne nella stipulatio , non possono avere nessuna 
efficacia '^ ; poiché costituita l'obbligazione, ha durata sino 
a che per la soddisfazione o per altro modo riconosciuto 
dal diritto civile non ven^a regolarmente ad estinguersi •®. 
Ma l'equità fa dare effetto a queste clausole, sostenendo il 
volere delle parti sotto l'aspetto di un patto di remissione, 
e però mediante xm'exceptio pacti^^ : avvegnaché allor- 
quando si é fissato un termine entro il quale soltanto il 
creditore possa chiedere il pagamento , allorquando si è 
stabilita una condizione dopo 1' avveramento della quale 
non si poàsa agire contro del debitore , si è veramente 
inteso fin dalla prima di rimettere il debito allo scadere 


^^ Vedi Savigny System III § 127, C. 

*** Inst. 3, 15 de verb. oblig. , § 3 : — pure facta obligatio intelligitur 
et perpetuatur , quia ad tempus deberi non potest; 1. 44 § 1 D. 44 , 7 
de oblig. et act. : — ad tempus obligationem constitui non posse, ... nam 
quod alieni deberi coepit, certis modis desinit deberi. 

*^ Cit. § 3 Inst. 3 , 15 de verb. oblig. ; 1. 56 § 4 D. 45 , 1 de verb. 
oblig. V 
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del termine o air avverarsi della condizione ®*. Or con V ex- 
ceptio pacti concorre, come al solito, Vexceptio doli: ed 
eccole qui entrambe adoperate per tórre efficacia air actio 
ex stipulatu che si proponga dopo la scadenza del termine 
finale o dopo avverata la condizione risolutiva : 
160) L. 44 D. 44, 7 de obi. et act. : 

§ 1. Circa diem duplex inspectio est , nam vel ex 
die incipit obligatio, aut confertur in diem ; ex die, 
voluti : (( kalendis Martiis dare spondes?», cuius na- 
tura haec est, ut ante diem non exigatur ; ad diem 
autem : (( usque ad kalendas dare spondes?». Placet 
•etiam ad tempus obligationem consti tui non posse, 
non magis quam legatum ; nam quod alieni deberi 
coepit, certis modis desinit deberi ; piane post tem- 
pus stipulator vel pacti conventi, vel doli mali ex- 
ceptione summoveri poterit. Rei. 

§ 2. Conditio vero efficax est, quae in constituenda 
obligatione inseritur , non quae post perfectam eam 
ponitur , voluti : « centum dare spondes , nisi navis 
ex Asia venerit?»; sed hoc casu existente conditione 
locus erit exceptioni pacti conventi, vel doli mali. 

G. Per ultimo un modo di estinzione , e non di quelli 
di obbligazione soltanto, ma in generale di ogni maniera 
di diritti , è la transazione , transactio. Segue d' ordinarlo 
presso i romani nella forma d'un semplice patto, e però 
non è altrimenti efficace che per mezzo dell' eccezione da 
questo nascente, detta exceptio transactionis o transacti negotii o 
anche pacti ®', con la quale per altro concorre sempre quella 
di dolo : anzi quando i testi ci parlano, come spesso av- 


«» Vedi Schupfer Obbligaz., tit. 1 cap. 3 n. HI, 3 pag. 283. 
" L. 23 S 3 in f. D. 12, 6 de cond. ind. ; 1. 2 pr. D. 2, 11 si quis 
caut.; 1. 17 C. 2, 4 de trans. 
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viene in proposito®*, di exceptio assolutamente e senza 
altra gixmta, si vuol propriamente intendere la seconda ^^. 
Ma non mancano di quelli ove si fa pure espressa men- 
zione di tale exceptio doli, e singolarmente vanno qui 
indicati i due seguenti. 

L'uno contrappone questa exceptio all'azione che in base 
di una stipulatio iudicio sisti s' istituisca pel conseguimento 
della promessa penale , e ve la contrappone anche come 
sussidiaria deìV exceptio trcmsacti negotii, la quale è dubbio 
se propriamente competa, per non riferirsi la transazione 
in diretta guisa alla penale medesima : 

161) L. 2 pr. D. 2, 11 si quis caution. : 

Non exigimus reum iudicio sisti, si negotium, pro- 
pter quod iudicio sisti promisit, fuerit transactum; sed 
hoc ita, si modo prius id negotium transactum sit, 
quam sisti oporteret ; ceterum si postea transactum 
est, exceptio rfoH*opponi debet. Quis enim de poena 
promissa laborat post negotium transactum , quum 
etiam transacti negotii exceptionem putaverit quis no- 
cere, quasi etiam de poena transactum sit, nisi con- 
trarium specialiter partibus placuerit ? 
L'altro ne parla come di una exceptio da potersi proporre 
prima o dopo della litis contestatio ®* , secondo che prima 
dopo di questa sia seguita la transazione ; e soggiun- 
ge che , non proposta , e però subita la condanna , v' è 
luogo a ripetere ciò che per effetto della transazione si è 
pagato, merftè la condictio causa data causa non secata ®^ : i 
quali due mezji non possono per altro venire in concorso, 
ma si può avvalersi d' uno soltanto di essi, e dove l'uno 
ha luogo, dee l'altro cessare : 


*♦ L. 16 D. 2, 15 de trans.; 1. 21 C. 2, 3 de pactis; 1. 36 C. 2, 4 de trans. 

" Vedi Maynz Cours de dr. rom. , II J 296 nota 18. 

•® Vedi sopra § 6 nota 19. 

^ Vedi Vangerow Pand. % 626 in nota n. 6. 
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162) L. 23 § 3 D. 12, 6 de cond. ind.: 

Si quis post transactionem nihilominus condemnatus 
fuerit, dolo quidem id fìt, sed tamen sententia valet; 
potuit autem quis, si quidem ante litem contestatam 
transegerit, volenti litem contestari opponere doli ex- 
ceptionem; sed si post litem contestatam transactum 
est , nihilominus poterit exceptione doli uti post 
secuti, dolo enim facit, qui centra transactionem ex- 
pertus amplius petit ; et ideo condemnatus repetere 
potest , quod ex causa transactionis dedit. Sane qui- 
dem ob causam dedit ; neque repeti solet , quod ob 
causam datum est, causa secuta; sed hic non videtur 
causa secuta, quum transactioni non stetur. Quum igi- 
tur repetitio oritur, transactionis exceptio locum non 
habet, neque enim utrumque debet locum habere, et 
repetitio, et exceptio. 

§ 21. 

La replf catto do IL 

Le medesime ragioni di equità che fanno luogo all' e x- 
ceptio doli, possono, per mutata posizione delle parti 
nel giudizio, prendere la forma di una replicazione, dupli- 
cazione , triplicazione e cosi via, onde una replipatio, 
duplicano, triplicatio doli. Ciascuno de' quali mezzi 
di difesa va qui anche inteso in senso generale, in guisa 
da poter rispondere alla varietà molteplice di quelle ra- 
■gioni di equità ; lasciando in disparte il significato speciale 
che può avere quando si riferisca a veri fatti dolosi com- 
piuti antecedentemente al giudizio. E le formolo ad essi 
relative possono attingersi in Keller*, il quale ha cer- 


' Civilpr. § 37. 
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cato di ricostruirle su alcuni fra i varii casi di applicazione 
che ne contengono le fonti del diritto. 

Ho esaminati già innanzi alcuni testi , che accanto al- 
l' 6 a? e ep rio ci presentano anche la replicatio doli. 
Sono essi una conferma di quel che or ora dicevo, poiché 
ad una medesima persona e per un medesimo suo diritto 
concedono V eccezione o la replica, secondo che ella si trovi 
nel giudizio in figura di convenuta o di attrice. E sono: 
L. 28 in pr. D. 9, 4 de nox. act.; 
L. 4 § 32 D. 44, 4 de doli mali exc; 
L. 72 D. 6, 1 de rei vind.; 
riportati, il primo nel § 14 al n. 26 , gli altri due nel 
§ 15 ai n. 39 e 40. Ed è notevole che nel terzo frammen- 
to, come Isi, Yoce exceptiOy così anche 1' altra replicatio 
si vede isolata e senza alcuna giunta, viene in somma ado- 
prata assolutamente , e pure si riferisce fuori dubbio alla 
replica doli, come può risultare dal semplice confronto che 
se ne faccia col testo riportato sotto il n. precedente, il 
quale tratta l'identico caso, e come di sopra ho ragionato 
nel commentarli. 

Ancora di una replicatio e di una duplicatio doli 
ci è fatta menzione nei Fragm. Vat. ai §§ 259 e 266, i 
quali luoghi io tralascio di esporre, come quelli che hanno 
un' importanza meramente storica , riferendosi alla legge 
Cincia sopra le donazioni. 

Recherò in vece come esempi di altre applicazioni della 
replicatio »doli quelle contenute nei testi seguenti. 
163) L. 5 § 2 D. 44, 4 de doli mali exc: 

Si donavi alieni rem, nec tradidero, et ille, cui do- 
navi non tradita possessione, in eo loco aediflcaverit, 
me sciente , et quum aedifìcaverit , 'nactus sim ego 
possessionem, et petat a me rem donatam, et ego ex- 
cipiam, quod supra legitimum modum facta sit , an 
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de dolo replicandum est? dolo enim feci, qui pas- 
sus sum eum aedificare , et non reddo impensas. 
Qui si tratta di una donazione invalida, e di spese utili 
fatte dal donatario nel fondo donato; si pone il caso della 
rei vindicatio che esso donatario sperimenti , e dell' ecce- 
zione di nullità che gli opponga il donante; e si concede 
al donatario medesimo la replicano doli per ottenere il 
rimborso di dette spese. Per simile rimborso , ove il do- 
natario A fosse trovato in possesso e fosse stato conve- 
nuto in giudizio, gli sarebbero competuti il diritto di ri- 
tenzione e V exceptio doli. 

164) L. 4 § 14 D. eod.: 

Centra Senatusconsulti quoque Macedoniani exceptio- 
nem de dolo àdiXiàMH replicationem, ambigendum 
non esse, eamque nocere debere, etiam Constitutioni- 
bus et sententiis auctorum cavetur. 

165) L. 6 D. 16, 1 ad Sen. Veli.: 

Si fìdeiussores prò defensore absentis fìlli ex man- 
dato matris eius intercesserint , quaeritur, an etiam 
his Senatusconsulto subveniatur? Et ait Papinianus li- 
bro nono Quaestionum , exceptione eos usuros , nec 
multum facere quod prò defensore fldeiusserunt, quum 
contemplatione mandati matris intervenerunt. Piane, 
inquit , si , qui accepit eos fìdeiussores , matrem iis 
mandasse ignoravit , exceptionem Senatusconsulti r e- 
plicatione doli repellendum. 
Questi frammenti ammettono la, replic alio doli contro 
le eccezioni tratte da' senatoconsulti Macedoniano e Vel- 
leiano. Ma il primo, che si riferisce air exceptio Senatusc. 
Macedonianij parla soltanto in generale della possibilità della 
replicano doìi, senza recarne in mezzo verun caso con- 
creto. In vece il secondo, che riguarda V exceptio Senatusc, 
Velleiani , fa della replicatio doli una speciale applica- 
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zione , e viene con essa a negare effetto al principio di 
quel senatoconsulto in un caso del 'quale può dirsi avere 
il creditore , per un errore scusabile , ignorato che inter- 
cedesse una donna *. 

166) L. 28 0. 2, 4 de transact.: 

Si ve apud acta rectoris provinciae sive sine actis, 
scriptura intercedente vel non, transactio interposita 
est, hanc servari convenit. Sed quoniam , ut certuni 
quid accipias, convenisse te, licet sine scriptura, pro- 
ponis, nec huius rei causa stipulationem secutam esse, 
quamvis ex pacto non potuit nasci actio, tamen rerum 
vindicatione pendente, si exceptio pacti opposita fuerit, 
doli mali vel in factum replicatione usa, poteris 
ad obsequium placitorum adversarium tuum urgere. 
In questo luogo ci si offre la doli replicatio contro 
r exceptio pacti. Ed esso è ben semplice, perchè considera 
il caso di una rei vindicatio proposta o proseguita malgrado 
un patto di transazione, e di una exceptio pacti dedotta in 
base di questa, e contro tale eccezione fa luogo alla re- 
plicatio doli laddove il convenuto non abbia prestato 
ciò che col patto di transazione promesso avea. E va no- 
tato il concorso che il testo ammette in tal caso di una 
doli e di una in factum replicatio, precisamente come 
in altri molti frammenti s'è visto àelV exceptio. 

167) L. 2 C. 3, 1 de iudiciis: 

Licet indice accepto cum tutore tuo egisti, ipso iwre 
actio tutelae sublata non est; et ideo si rursus eun- 
dem iudicem petieris, contra utilem exceptionem rei 
iudicatae, si de specie, de qua agis, in iudicio priore 
tractatum non esse allegas, non inutiliter replica- 
tione doli mali uteris. 
Qui poi la replicatio doli ci si presenta contro V exce- 


* Vedi Arndts Paad. II § 361 n. 3. 
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ptio rei iudicatae, ed è ben chiaro come si venga con essa 
ad escludere siffatta eccezione per trattarsi di cosa che non 
ha formato oggetto del giudizio precedente. 

Non vanno qui riportati quei testi nei quali la doli 
r eplicatio riguarda dolo vero e proprio e antecedente- 
mente avvenuto^ ed è quindi specialis e non generalis '. 
Vuoisi tuttavia rilevare uno fra essi, che riferendosi ad un 
iudicixvm tutelae e ad ima exceptio pacti che si proponga in 
contrario, per essersi convenuto di non più molestare il 
tutore per la sua gestione; e concedendo la replicatio 
doli per respingere siffatta eccezione , atteso il dolo con 
cui venne estorto quel patto; dice in fine : 
L. 3 C. 8, 36 de except.: 
— Nam replicatio doli opposita bonae Mei iu- 
dicium facit — ; 
col quale inciso, quantunque qui sorprendente perchè già 
si versa in im giudizio di buona fede quale è quello di 
tutela *, si dimostra come anche in questo effetto la r e- 
plicatio doli sia del tutto simile bAV exceptio di tal 
nome '. 

Addurrò piuttosto due frammenti che ci presentano ap- 
plicazioni di una triplicano doli, e sono i seguenti: 
168) L. 7 § 1 D. 27, 10 de cur. fur. : 

Curator dementi datus decreto interposito, uti satis- 
daret, non cavit, et tamen quasdam res de bonis eius 
legitimo modo alienavit; si heredes dementis easdem 
res vindicent, quas curator alienavit, et exceptio op- 
ponetur a si non curator vendiderit », replicatio dari 
debet « aut si satisdatione interposita secundum de- 


' Per es. : 1. 35 D. 2, 14 de pactis ; 1. 3 D. 13, 7 de pignor. act. 

* Sulle lunghe dispute cui queste parole finali del nostro testo han dato 
luogo, massime fra gli antichi, vedi V ulte io de iudiciis lib. II cap. Ili 
n. 671-687. 

* Vedi sopra, § 10 pag. 69, e note 16 e 17 ivi. 
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cretum vendiderit »; quodsi pretio accepto curator cre- 
ditores furiosi dimisit, iriplicatio doli tutos pos- 
sessores praestabit. 
169) Cit. 1. 7 § 2 D. eod. : 

Quum dementis curatorem , quia satis non dederat , 
et res male administraret, Proconsul removerit a bonis, 
aliumque loco eius substituerit curatorem, et hic po- 
sterior , quum nec ipse satisdedisset , egerit cum re- 

r 

moto negotiorum gestorum, posteaque heredes demen- 
tis cum eodem negotiorum gestorum agant, et is ex- 
ceptione rei iudicatae inter se et curatorem utatur, 
heredibus replicatio danda erit « aut si is, qui egit, 
satisdederat ». Sed an replicatio curatori j)rofutura esset, 
index aestimabit; nam si curator sequens pecuniam, 
quam ex condemnatione consecutus fuerat, in rem fu- 
riosi vertisset, doli iriplicatio obstabit. 
Su' quali testi, di facile intelligenza, non altro va notato, 
se non che in essi la triplicatio doli, fondata sul van- 
taggio che ha tratto l' incapace da operazioni illegalmente 
compiute dal suo curatore , adempie al medesimo ufficio 
che in casi analoghi abbiam visto tenersi dair exceptio ^. 
Tale parallelismo fra V exceptio e la replicatio (du- 
plicatiOj triplicatio ecc.), che per più versi apparisce 
dai luoghi delle fonti qui riportati , poggia sulF indole a 
dirittura identica di questi mezzi di difesa, anzi sul costi- 
tuir essi un mezzo solo, che prende un nome diverso se- 
condo la diversa posizione di chi se ne avvale; e però dee 
riscontrarsi anche in altri rapporti , e principalmente in 
quello formale , cioè dell' avere espressamente a proporsi o 
del non esserne mestieri, secondo che si tratti di un giudizio 
rigoroso o libero. Onde reca meraviglia, com' io notava, il 
veder fatta parola della replicatio nella cit. 1. 3 C. 8, 36 


Vedi sopra, J 16 n. I. 


de except., che riguarda V iudicimn tutelae di buona fede; 
ed anche, come nota il Keller \ il veder mentovata la 
triplicatio nella cit. 1. 7 §2 D. 27, 10 de cur. fur., che 
si riferisce all' actio negotiorum gestorum di buona fede suacor 
essa: pei quali luoghi la cosa dee spiegarsi in uno deVarii 
modi altrove indicati per simiglianti riscontri che pur di 
frequente occorrono intorno, all' exceptio. 

E di qui segue ancora che contro la, doli exceptio non 
ha luogo alcuna replicatio, e meno di tutte la replicatio 
doli. Queir exceptio , come si è detto di sopra *, fa quasi 
cambiar natura al giudizio e lo rende simile a un giudizio 
di buona fede. La sua formola stessa, (csi in ea re nihil-dolo 
malo actoris fìat » , invita il giudice a prendere in esame 
ogni contro-difesa dell' attore diretta a dimostrare com' ei 
non reclami dolosamente e come invece dolosamente gli 
resista il convenuto, ed esclude quindi il bisogno di una 
espressa replicatio. Cosi è chep. e. nella 1. 27 §2 D. 2, 14 
de pactis , riferita innanzi nel § 3 nota 8, pel caso che 
ad un pactwn de non petendo sia seguito un altro poetimi de 
nihilominus petendo, noi troviamo menzione di una replicatio 
contro la exceptio pacti; ma non la troveremmo se in luogo di 
questa pacti exceptio si fosse usata quella , che sempre vi 
concorre, di dolo. « Valeva qui, dice il Puchta*, perle 
repliche contro la doli exceptio quello stesso che per 
la exceptio doli contro le bonae fidei actiones ». 

I testi ci dicono anche espressamente : 

L. 4 § 13 D. 44,4 de doli mali exc. : 

— adversus doli exceptionem non dari replica- 
tionem doli ; 

L. 154 D. 50,17 de reg. iur. : 

— quum de dolo excipitur petitoris; neque enim 


' Civilpr. S 35 nota 387. 

• Nel § 10 pag. 69, e note 16 e 17 ivi. 

" Instit. II $ 169 in f. 
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datur talis replicano petitori « aut si rei quoque 

in ea re dolo actum sifc »; 
ed in altri frammenti si riscontrano g,pplicazioni di questo 
principio **^. Ma come può rilevarsi dal chiaro tenore di 
questi varii luoghi, essi si riferiscono per la maggior parte 
a veri atti dolosi compiuti anteriormente al giudizio ", e 
negano la replicatio all'attore per la ragione che dove 
sia dolo da amendue le parti va tutelato piuttosto il con- 
venuto, come colui che in parità di causa si trova di esser 
possessore ". Trattano adunque quasi tutti di exceptio e 
di replicatio doli specialis ^ e non possono con esat- 
tezza allegarsi *' per la nostra teorica, come sorprende di 
veder fatto da Keller **. 


^° Per es.: 1.' 57 § 3 D. 18, 1 de contr. emt.; 1. 36 $ 3 D. 29, 1 de 
testam. mil. (riportata nel $ 17 al n. 59). 

*' Cit. 1. 154 D. 50, n : —dolo actum sìt; cit. 1. 4 § 13 D. 44, 4:— 
perfide gestum est ; cit. 1. 57 § 3 D. 18, 1, che favella dì dolo ihterve- 
nuto in un contratto di compravendita. Soltanto la cit. 1. 36 J 3 D. 29, 
1 può forse accennare a dolo improprio e presente. 

^* Cit. 1. 154 D- 50, 17: — melior^ habetur possessoria causa; cit. 1. 
36 S 3 D. 29, 1: — potior est in re pari causa possessoris; cit. 1. 4§ 13 
D. 44, 4 : — iniquum esse, communem malitiam petitori quidem praemio 
esse, ei vero, cum quo ageretur , poenae esse , quum longe aequum sit, 
ex eo, quod perfide gestum est, actorem nihil consequi. 

^' Osservazione fatta pure da H àn e 1 Ueber das Wesen ecc. , in fine. 

^* Civilpr. § 37 nota 413. 


CAPO IV. 

EPILOGO — L' EXCEPm DOLI (GENERALIS) 
NEL DIRITTO ROMANO ATTUALE. 


§ 22. 
Epilogo. 

Dalle numerose applicazioni sin qui discorse deir e x- 
ceptio doli (e dicasi altrettanto di quelle della doli re- 
plicano, duplicatio ecc.) vengon rifermati i caratteri 
generali di sopra indicati àéìT exceptio e i caratteri spe- 
ciali di tale nostra eccezione. In mezzo alla molteplice va- 
rietà di quelle applicazioni si scorgono concetti comuni, 
regole uniformi, identità di principii direttivi. 

I. Il primo concetto è quello di un diritto che, conforme 
al carattere generale deir eccezione , risiede in fondo alla 
nostra exceptio doli. 

V idea del diritto è per ordinario congiunta con V idea 
deir azione, la quale non è che il diritto stesso in attua- 
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2Ìone ed in movimento * . Onde per cagion d' esempio là 
voce obligatio si adopera per dinotare e il diritto di credito 
e r azione che serve a guarentirlo; e volendo esprimere che 
il patto nudo non- produce azione di sorta , ma una sem- 
plice eccezione, si dice nelle fonti: « nuda pactio obligatio- 
nem non parit , sed parit exceptionem » *. Ma V azione non 
è di essenza al diritto, il quale può anche venir protetto 
unicamente da una eccezione. In quella s' incarna una più 
completa efficacia del diritto, in questa una meno completa. 
Cosi r iiLs retentionis non può non riguardarsi siccome un 
vero diritto ': e non pertanto nella maggior parte dei casi, 
certo in tutti quelli nei quali è concesso per le spese versate 
nella cosa dal possessore *, non lo si vede concorrere con 
azione veruna, anzi ogni azione viene per regola negata ^. 
L' obbligazione naturale non è un' obbligazione puramente 
morale, ma una vera obbligazione giuridica, vai dire cor- 
rispondente a un vero diritto, il quale tuttavia non si attua 
se non col mezzo di un' eccezione, e principalmente e in 
generale mercè la soluti retentio. Il patto nudo non produce, 
come il contratto, un' obbligazione civile e pienamente ef- 
ficace, ma pure una vera obbligazione giuridica, ed a tu- 
tela di questa sta del pari solamente un' exceptio conceduta 
dal diritto pretorio. E però a me sembra che dei diritti 
in generale debbasi dire a un di presso quel che i romani 
dicono dei diritti di obbligazioni naturali: come, cioè, per 
giudicare dell' esistenza o menò di queste occorre badar 
non solo se non sia concessa un' azione, ma pur se com- 
peta un' eccezione e massimamente quella che impedisce 


^ Pr. lost. 4, 6 de action. 

* L. 7 8 4 P. 2, 14 de pactis. 

•' Unger System II $ 125 nota 6. 

* Vedi i lesti riportati nel § 14 sotto i n. 1-14. 

* L. 33 in f. D. 12, 6 de cond. ind. — Vedi sopra, 5 14 pag, 98 in 
f. e 99 in princ. 
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la repetitio di ciò che si è pagato : « naturales obligatioaes 
non eo solo aestimantur, si actio alìqua eorum nomine coni- 
petit, verum etiam cum soluta pecunia repeti non potest » ^; 
cosi per riconoscere se esista o meno un diritto si vuole 
osservare e se sia data un' azione e se trovi luogo almeno 
un' eccezione, bastando quest' ultima per dover ritenere che 
un diritto veramente vi sia. 

Di qui è che in tutti i casi nei quali si riscontra la no- 
stra exceptio doli, non può dubitarsi dell'esistenza di 
un diritto, qualunque sia, di cui essa è posta a tutela \ 
Se ne può già esser convinti dacché in molti di questi 
casi, insieme con 1' eccezione suddetta , è concessa ancora 
un' azione; ed in parecchi fra essi l' azione preesiste , e 
r eccezione vien data soltanto per raggiungere più presta- 
mente lo scopo cui già quella mirava. Ma anche dove non 
s' incontri azione di sorta, anche dove V eccezione di dolo 
concorra soltanto con altra eccezióne speciale, ad esempio 
r exceptio poeti , o sia a dirittura unico mezzo di difesa, 
come le più volte nei casi dell' im retentionisy non si può 
disconoscere che hawi un diritto , in servigio del quale 
im tal mezzo si appresta. Può essere un diritto fondato 
sulla legge civile, donde le eccezioni che diconsi civili, di 
varie fra le quali abbiam visto che può tener luogo l'ec- 
cezione di dolo; può essere anche un diritto ammesso uni- 
camente dal pretore col suo editto o mercè la sua giuris- 
dizione, donde le eccezioni pretorie, tra le quali è per sua 
natura quella di dolo, e con la maggior parte delle quali 
essa concorre. 

IL Un secondo concetto, conseguenza del primo, è quello 


. • L. 16 § 4 ia pr. D. 46, 1 de fideiuss. — Vedi anche 1. 10 D. 44;7 
de obi. et action. 

"* Vedi M a X e n Beweislast, pag. 21-27. 
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deir efficacia indiretta, con la quale, a simiglianza di tutte 
le altre eccezioni, opera V eccezione di dolo. 

La dicevo conseguenza, perocché il diritto contrario sul 
quale, come ogni vera eccezione, è fondata anche Vexce- 
pi io doli, importa appunto questo, che senza disconoscere 
il diritto di azione, anzi ammettendolo, ve ne si contrap- 
pone un altro che lo elide e ne arresta V esercizio : nel 
che si ha precisamente quella che domandasi eflBicacia in- 
diretta. 

Ed in varii fra i testi esaminati di sopra si riscontra 
per tale nostra eccezione un esplicito contrapposto con Vipso 
iure in senso materiale*: attestazione evidente del modo 
di efficacia anzidetto. Ma pure in tutti gli altri la cosa 
non ammette alcun dubbio; e mi sono studiato, volta per 
volta, di chiarirne le ragioni , che pur variando pei sin- 
goli casi, metton capo sempre ad un comune concetto, vai 
dire trattarsi di fatti che secondo il sistema giuridico non 
annullano il diritto di azione, ma fanno sorgere un diritto 
contrario. Tal fiata il formalismo dell' ius civile^ per le cui 
non adempiute condizioni non si è in grado d' invocarne 
i pieni effetti : come nei casi di termini apposti ove non 
consentiti ^, di costituzione di servitù per semplice patto ***, 
di donazione in forma di obbligazione " , di remissione di 
obbligazioni per testamento o per donazione 'S di modifi- 
cazione remissione per patto *% di volontà non legalmente 
dichiarata**, di ritìimzia o ratifica o dilazione o altra mo- 
dificazione implicitamente seguita **. Tale altra fiata il trat- 


• Vedi i testi riportati sotto i n. 31, 32, 54, 123, 167. 

' Vedi i testi riferiti ai n. 31, 160. 
<® Vedi il testo n. 33. 
'•^ Vedi il testo n. 88. 
" Vedi i testi n. 63-65, 86, 87. 
" Vedi i testi n. 100, 139-145, 161, 162. 
^* Vedi i testi n. 60-62, 155. 
^» Vedi i testi n. 34, 57, 102, 103. 
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tarsi di derogazioni al contenuto medesimo di quel drit- 
to , di mitigazioni dei suoi rigorosi principii : distaccare 
dal suolo, secondo il volere del disponente , la superfìcie 
e le inerenti servitù ** ; mantenere servitù che sarebbero 
estìnte per confusione " ; attribuire efficacia alla tradizione 
che non ha un determinato giuridico fondamento ** ; far 
luogo alle deduzioni per la Falcidia o la Trebelliana in modi 
in tempi non conformi a queste leggi *® ; dar peso air er- 
rore nei legati ***, al dolo e alla violenza e all' errore stesso 
nelle obbligazioni ** ; conceder valore ad obbligazioni pu- 
ramente naturali *• ; non dare effetto se non ad una fra 
più azioni competenti per una medesima obbligazione *' ; 
negare in parte efficacia all' azione di credito ** ; non dare 
effetto alla penale stipulata , o non a tutta , o non verso 
tutti gV interessati *' ; ammettere la discolpa nella mora e 
la purgazione di questa " ; dispensare in taluni casi dalla 
dovuta garentia " ; riconoscere giusti impedimenti ad ese- 
guire r obbligazione **, o giuste cause di sospenderne o mo- 
dificarne r adempimento *• ; ritener validi pagamenti che 
a rigore non sarebbero tali '^. Altra volta il mancare la di- 
retta efficacia secondo la stessa legge civile, che fa luogo 


" Vedi il testo n. 32. 

" Vedi i testi n. 35, 36. 

" Vedi il testo n. 37. 

*» Vedi i testi n. 71, 74-78. 

*® Vedi il testo n. 58. 

" Vedi i testi n. 89-91. 

" Vedi i testi n. 101, 159. J 

" Vedi i testi n. 105-107. 

*♦ Vedi i testi n. 108-111. 

" Vedi i testi n. 116-118. 

*• Vedi i testi n. 120-124. 

" Vedi i testi n. 126-128. 

*• Vedi i testi n. 131, 132. 

*» Vedi i testi n. 133, 134. 

•• Vedi il testo n.. 138. 
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solamente a un diritto contrario, sul quale vengono fondate 
un' actio e un* exceptio : di qui le eccezioni che diconsi ci- 
vili, come son quelle conosciute sotto i nomi di exceptio 
rei venditae et traditae, non numeratae pecimiae, non adimpleti 
contractuSj rispondenti ad azioni anche civili, quali T actio 
emti e la òondictio causa data causa non secuta^'^, e capaci di 
venir surrogate dalF exceptio doli ^^ ; e come sono ancora 
altre molte eccezioni, le quali, tuttoché non abbiano un pro- 
prio nome, pur rispondono ad altrettante azioni civili, sia 
condictio, sia actio negotiorum gestorum, de in rem verso , emti, 
mandati, e possono pur^ venir sostituite dall'eccezione di dolo, 
di che si hanno esempi in alcuni casi àeìVim retentionis^^, in 
quelli d' inefficacia dell' obbligazione per mancanza di causa '* 
o per causa immorale '^ in quello di diritto ed obbligo di 
garentia per due qualità concorrenti in una stessa perso- 
na *®, in quelli di pagamento non legalmente fatto ma pur 
tornato a profìtto del creditore", e in quello di regresso 
che ne competerebbe contro il creditore dopo il pagamento 
eseguito '*. Le suddette azioni civili preesistenti incarnano 
il modo indiretto di efficacia : le corrispondenti eccezioni, 
che non poteano mancare '®, lo riproducono ; ed esse ec- 
cezioni, e con esse quella di dolo che ne fa le veci, non 
servono, com'io poco anzi notava, se non a raggiungere più 


'^ Vedi sopra § 5 sul princ. 

" Vedi i testi n. 37-46, 97, 98, 129. 

" Vedi i testi n. 15-20, 29. E vedi § 14 n. IV nota 34. 

»♦ Vedi i testi n. 92-95, 146-154. 

" Vedi il testo n. 96. 

" Vedi il testo n. 125. 

" Vedi i testi n. 47-55 (vedi $ 20 pag. 182 e nota 3 ivi), 135-137 , 
168, 169. 

" Vedi il te^o n. 156. 

'• L. 156 J 1 D. 50, 17 de reg. iiir. : Cui damus actionem, eidem et 
exceptionem competere multo magis quis dixerit. L. 1 § 4 D. 43, 18 de 
superf. Vedi anche 1. 18 § 4 D. 13, 6 commod. 
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prontamente lo scopo cui tendono le azioni medesime. Non 
altrimenti avviene per diverse eccezioni pretorie, le quali 
concorrono con azioni anche pretorie : come nei casi qui 
sopra ricordati d'inefficacia dell'obbligazione per dolo o vio- 
len za o errore *®, nei quali si ha pure un' actio doli o me- 
tus o im' actio in factum; e come in alcimi casi di compen- 
sazione per danni cagionati dal creditore garentito da pe- 
gno**, nei quali abbiam visto che compete ancora V actio 
pignoraticia. Nelle quali specie tutte la efficacia solamente 
indiretta non è meno chiara che in quelle altre per le quali 
non vien conceduta né pure un' azione, sicché mezzo unico 
di difesa rimane 1' eccezione , la quale , o che s' attinga 
dai principii dell' ius civile, come quella del beneficium com- 
petentiae *', o Che derivi , come nella più parte dei casi , 
dal mero ius honorarium , esprime pur da sé sola un di- 
ritto contrario, che di quel modo di efficacia è sempre la 
vera cagione. 

III. I concetti poi indicati nel capo II come speciali alla 
nostra eccezione di dolo , han ricevuto , mi sembra , una 
piena conférma dagli esempi che ho recati delle sue prin- 
cipali applicazioni. 

Non parlo della sua origine pretoria , della quale si 
è ivi piuttosto largamente discorso, e che non può revo- 
carsi in dubbio. 

Parlo dell' esser la medesima fondata sull' equità, del ve- 
nir sempre e solo concessa dove soccorrono ragioni di equi- 
tà : ed in ciascuna delle molteplici e svariatissime specie 
che ne son cadute in esame, ho rilevato il peculiare mo- 
tivo che fa luogo alla nostra eccezione , e com' esso pur 


*^ Vedi i testi n. 89-91. 
♦' Vedi i testi n/ 157, 158. 
♦* Vedi il testo n. 130. 
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variando dalF una air altra specie , s' informi per tutte ugual- 
mente air equità. 

Parlo del potere questa nostra eccezione tener le veci di 
eccezioni così civili come pretorie, delle quali le seconde* 
generalmente , le prime pur non di rado si trovano con- 
formi ad equità : e con eccezioni e pretorie *' e civili ** 
r abbiam vista di frequente concorrere *^ 

Parlo in fine del venire V eccezione medesima, per que- 
sto suo attingere essenzialmente dall' equità , sottratta al 
bisogno di una formale deduzione in iure quando si trattasse 
di giudizi liberi : e ne si sono offerti diversi testi che o 
la dichiarono inclusa in simiglianti giudizi *•, o dicono che 
non fa mestieri proporla*', o da ultimo favellano del ri- 
manere ipso iure (in senso formale) inefficace Fazione*': 
sebbene per altra parte diversi altri testi , pur relativi a 
giudizi di tal fatta, ne tengano' espressamente parola *•; la 
qual cosa come s' abbia a spiegare è stato detto in generale 
nel § 6, ed anche peculiarmente neir esposizione di cia- 
scheduno di questi frammenti. 

E mi piace chiudere questo epilogo, richiamando l'at- 
tenzione sul concetto dell' equità, che è 1' origine di que- 
ste specialità tutte quante della nostra eccezione. L' ae- 
quitas , gioverà qui ripeterlo *** , non è cosa estranea 
all' ius : in parte si riscontra nello stesso ius civile , in 


♦• Vedi i testi n. 31, 89, 100, 103, 139, 140, 160. 

♦♦ Vedi i testi n. 39, 45, 98. 

*'^ Ho citato nelle precedenti due note i soli testi nei quali ciò vien 
dichiarato espressamente. Ma che vi sieno altri molti casi di simile con- 
corso, risulta dalle cose dette poco anzi nel n. Il del presente paragrafo. 

♦« Vedi i testi n. 12, 14, 22, 91. 

^ Vedi i testi n. 12, 24, 28, 106. 

♦• Vedi i testi n. 105, 113, 115, 128. 

♦» Vedi i testi n. 21, 29, 56, 90, 108, 111, 125, 127, 128, 129. 

^^ Avendolo già avvertito nel $ 5 a pag. 30, ed anche nel { 7 a pag. 49 
in fine. 
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parte, e più, nell' ius honorarium: e poiché il sistema giu- 
ridico risulta dair insieme di questi due elementi, che alla 
fine vengono a fondersi, deesi dire che anche V aequitas è 
'dentro quel sistema, è parte integrale del diritto, e che le 
eccezioni di equità e con esse la generale eccezione di dolo, 
non sono se non mezzi completivi dell' attuazione del diritto 
medesimo. Però se V aequitas, per quel che si è visto nelle 
applicazioni che ho discorse, soccorre il diritto scritto e lo 
^ fa piegare alle esigenze dei casi particolari; non esce, chi 

ben consideri, fuori della ragione giuridica, ma per contra- 
rio attinge in essa i temperamenti contro il formalismo e 
il rigore de' dettati legislativi: sicché in fin dei conti è la 
ragion vera del diritto che si fa valere in questa cosi detta 
equità, e precipuamente per mezzo della nostra eccezione 
generale di dolo. 

§ 23. 
V exceptio doli nel diritto romano attuale. 

A compimento della mia esposizione non mi resta se non 
di discorrere del valore che può aver conservato nel diritto 
romano odierno V eccezione generale di dolo. 

Su questo punto parrebbe non doversi aspettare se non 
r applicazione vAV exceptio doli delle teoriche che si pro- 
fessano intorno aìV exceptio in genere. Nondimeno la spe- 
cialità di questa nostra eccezione, in parte vera, in parte 
erroneamente attribuitale dagli scrittori, ha prodotto, per 
parecchi di essi, che il concetto da loro enunciato intorno 
al valore attuale ielV exceptio , venisse da loro medesimi 
modificato rispetto all' exceptio doli y e in due sensi dia- 
metralmente contrarli. Imperocché vi son di quelli , che 
fautori della perdurante nozione àelV exceptio , la contra- 
stano per V exceptio doli; e vi sono altri, che avversarli 
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di quella nozione generica, Tammettono specificamente per 
r eccezione di dolo. 

I novatori in generale, o che ritengano T e a; ce;? ti o un 
istituto meramente formale, o che le attribuiscano un ca- 
rattere bensì materiale ma storico e passaggiero, son con- 
dotti logicamente a sostenere per V attuale diritto romano 
il cessato uso deir exceptio *, e però anche, il dicano o si 
tacciano, delV exceptio doli. Ma vi son. due tra essi, come 
altrove ho notato, cioè Eisele- e Birkmeyer, i quali am- 
mettono in via di deroga il perdurare di talune eccezioni *, 
ed il secondo V ammette espressamente e in modo precipuo 
per r eccezione di dolo ', come quella che tutelatrice, per 
sua indole, dell' equità, può per avventura giovare in tutti 
i nuovi casi di equità che vengano ad offrirsi *. 

I seguaci poi della teorica dominante , sostenitori della 
exceptio come nozione materiale e durevole, sarebbero stati 
per contrario naturalmente condotti a ritenere il continuato 
valore pur dell' exceptio doli. Tuttavia, scorgendo in 
questa la maggior parte di essi non altro che un mezzo da 
render possibile al giudice di prendere in esame le più 
svariate eccezioni, la sua nozione diviene pei medesimi una 
nozione finita col finir delle formolo, rimasta di puro nome 
nella compilazione giustinianea, e non avente alcun' impor- 
tanza pratica attuale : sia che lo dichiarino espressamente, 
come Arndts, Vangerow, Windscheid, Teich- 
mann; sia che, come Savigny, Keller, Dernburg, 
Schupfer, de Crescenzio, Goudsmit, serbino si- 
lenzio su tale implicita conseguenza della loro dottrina ^ E 
l'Unger, che, distinti due uffici nella nostra eccezione, 


^ Vedi sopra, § 8 pag. 53 e 54. 

* Vedi cit. S 8 nota 22. 
» Vedi § 11 nota 33. 

* Die Exceptionen § 32 : Die Exceptio doli generalis, 
^ Vedi sopra, § 11 pag. 76. 
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le attribuisce in parte il concetto medesimo di una ecce- 
zione fatta per comprendere tutti i possibili diritti da con- 
trapporsi a quello deir attore, la dice per questa parte si- 
milmente sparita e di verun interesse oggidì ^. 

Riguardo ai novatori, le cui teoriche generali intorno al- 
V exceptio sono state già combattute a suo luogo , non 
ho che a riportarmi alle cose ivi discorse '. 

Quanto poi ai fautori della teorica dominante , ed alla 
loro speciale dottrina snlV exceptio doli, mi basterà os- 
servare che non ritenuto, come per le cose dette innanzi ' 
non si può ritenere, il concetto che essi presentano di que- 
sta eccezione; e riconosciuti invece in essa, come per tutto 
ciò che ho sin qui ragionato si deono riconoscere, il ca- 
rattere e la sostanza di una eccezione vera e propria; vien 
meno la ragione di negarle, in tutto o in parte, nel di- 
ritto romano odierno, quel valore che essi attribuiscono a 
tutte le altre eccezioni. 

Spogliata la nostra eccezione della pretesa qualità di mezzo 
artificiale per riunire in un concetto tutte le possibili ec- 
cezioni del convenuto ; ridotta con la qualità vera soltanto 
di eccezione generica in servigio dell' equità, e però fatta 
per concorrere con tutte le speciali eccezioni che a questa 
s' informino, o per tenerne luogo ove non sia dato di ado- 
perarle, o per supplirvi ov' esse manchino del tutto; non si 
vede perchè questa eccezione, mentre le altre rimangono, 
dovrebbe dirsi abolita. 

Vero è bene che se nel diritto giustinianeo il campo 
delle eccezioni in generale venne a restringersi, perchè pa- 
recchie delle antiche cause d'inefficacia indiretta divennero 


• Vedi cit. § 11 pag. 74, 76 in f. e 77 in pr. 

'• Vedi sopra, §§ 7 e 8. 

• Vedi sopra, 5 11. 
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cause operanti ipso iure '; ciò ebbe luogo precipuamente 
nella sfera delle eccezioni attinte dall' equità, molte delle 
quali, e le più antiche, movevano da cause che durando 
il formalismo e il rigore dell' im civile non poteano , in 
contraddizione di questo, operare se non per guisa indiretta, 
ma con la fusione dell' im civile e dell' ius gentivm diven- 
nero modi diretti di elSìcacia , e però quelle eccezioni si 
mutarono in semplici negazioni. Cosi dee dirsi delle ecce- 
zioni nascenti dai patti nudi , che vennero equiparati ai 
contratti; cosi di quelle derivanti da termini, condizioni o 
altre clausole^ che, aboliti gli atti legittimi, poterono ap- 
porsi in quasi tutti i negozi; così in generale di quelle at- 
tinte dalla volontà delle parti, che nel costituire o modi- 
ficare estinguere i rapporti giuridici, meno per pochi atti, 
non furono più vincolate da solennità di parole o di for- 
me — Ma, tolte queste eccezioni di mezzo, ne rimasero pur 
molte fondate sull' equità. Rimasero le eccezioni già ci- 
vili, aventi un tal carattere, delle quali si è discorso nel 
§ precedente, e nelle quali, concorra con esse o non con- 
corra un' azione, si appalesano , secondo che innanzi si è 
detto, e per ragioni inerenti al sistema giuridico romano, 
cause di efficacia meramente indiretta. Rimasero come vere 
eccezioni altre molte rimontanti a cause, cui per sottigliezza 
di concepimento giuridico non si giunse mai ad attribuire 
un' efiìcacia immediata: come nei casi di due azioni com- 
petenti per un medesimo oggetto , soddisfatto il quale in 
tutto o in parte al seguito dell' una, non viene V altra di- 
chiarata in tutto o in parte non ammissibile, ma unicamente 
soggetta ad inefficacia ope exceptionis *®; nei casi di per- 
dita fortuita dell' oggetto dell' obbligazione dopo caduto in 


• Vedi sopra, $ 3 pag, 17, $ 7 pag. 50 iu f, e 51, e § 8 pag. 55 ia 
f. e 56 in pr. 

^° Pei quali casi, ed altri simili, riscontra i testi n. 105-115. 

MlLONB. 29 
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mora il creditore, nel quali se si tratta di una species si fa 
seguire la liberazione del debitore ipso iure, ma se si tratta 
di un geriva non altrimenti che per via di eccezione "; e 
cosi via dicendo ". Altre eccezioni pur rimasero tali per 
gffetto^di taluni principii conservati come fondamentali per 
taluni istituti: ad esempio, il principio della divisione ipso 
iure dei crediti fra gli eredi , donde deriva che il paga- 
mento fatto dal debitore per V intero ad uno di essi se- 
condo la volontà del testatore , non lo libera verso degli 
altri se non mediante eccezione " ; il principio che con 
r accettazione dell' eredità si estinguono per confusione le ' 
servitù dovute ai fondi proprii dell' erede dai fondi dell'e- 
redità e viceversa, di che consegue che resi oggetto di le- 
gato questi ultimi fondi, le servitù non si possano preten- 
dere se non indirettamente -, sia dall' erede contro del le- 
gatario, sia da costui contro del primo **; il principio del- 
l' indivisibilità delle servitù, da cui deriva che contro i le- 
gatarii delle medesime i diritti dell' erede per la quarta 
falcidia o per altre deduzioni non si possano far valere se 
non per modi indiretti *^ il principio anche dell' indivisi- 
bilità che ad un' obbligazione avente più soggetti attivi o 
passivi ovvero più oggetti vien comunicata da una penale 
che vi si aggiunga, sicché sottrarsi a tal penale da colui 
che non vi è incorso, o verso del quale non si è incorsa, o 
parzialmente per quelle cose che non si è mancato di pre- 
stare , non è altrimenti concesso che per via di eccezione "; * 
e cosi si dica per altri molti principii simiglianti. Rima- 
sero , tra altre , pur sempre cause d' inefficacia indiretta, 


^^ Sono i casi considerati nei testi n. 121-124. 

^» Vedi Unger System II § 124 nota 20. 

^' È il caso del testo n. 138. 

** A ciò si riferiscono i testi n. 35 e 36. 

" Sono i casi raffigurati nei testi n, 76, 77, 80. 

" Vedi i testi n. 116 e 117. 
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per concetti informanti il sistema giuridico romano , il 
dolo e la violenza morale negli atti giuridici, la compen- 
sazione, la cosa giudicata, il giuramento, e però rimasero 
pur vere eccezioni quelle fondate sopra simili fatti. Rimase, 
in fine , col carattere di eccezione costantemente , per la 
natura e V essenza sua medesima , V istituto dalla riten- 
zione, in tutta la molteplice varietà dei suoi casi. Dai quali 
esempi rilevandosi che tante eccezioni, originariamente ci- 
vili o pretorie, ma tutte ugualmente conformi ad equità, 
si conservarono sempre con questo carattere di eccezioni; 
si rileva nel tempo stesso che dovè pure conservarsi l'ec- 
cezione generale di dolo , destinata a concorrere con esse 
a supplirvi o a tenerne come che fosse le veci. Onde, 
come quelle son ricevute, così dee ammettersi anche que- 
sta nel diritto romano attuale. Il che discende come con- 
seguenza , secondo che innanzi ho notato " , dair esatta 
teorica del Puchta; può ritenersi ancora implicito per 
buona parte nella non esatta dottrina dell'Else le "; e vien 
sostenuto espressamente dall' U n g e r , in quanto la nostra 
eccezione possa fondarsi su ragioni di equità **, e poi an- 
cora da Hànel *° e Birkmeyer ^*. 

Si dirà : ma oggidì , che non vi sono più nomi sacra- 
mentali e tutte le eccezioni possono indicarsi col nome 
loro proprio, non v' ha più ragione di mantenere quell' ec- 
cezione generica. A ciò si risponde che non sempre è pos- 
sibile, di certo non è sempre facile, significare 1' eccezione, 
ehe s' ha a dedurre , con un nome speciale : basti a tal 
proposito aver presenti a mo' d' esempio i casi dei testi 
n. 71 e 73. Di qui è che anche in praxi son venute in 


" Vedi sopra, § 11 pag. 77 e 78 ia pp. 

" Vedi sopra, § 8 nota 22. 

^» System II § 125 nota 37 in f. 

^ Ueber das Wesen ecc., pag. 429 e ss. 

*' Die Exceptionen § 32. 
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uso alcune forme di eccezioni generiche , come V exceptio 
non competentis actionis o deficientis fv/ndamenti agendi, con le 
quali spesso, come nota Hanel**, si vuole indicare quel 
medesimo che il diritto romano esprime e significa con la 
exceptio doli generalis. Ma, oltreché queste nuove for- 
me non sempre rispondono esattamente alla cosa, secondo 
può rilevarsi dai casi de' suddetti due testi ; non vale al 
certo la pena di porre da banda un' espressione generica 
antica, per sostituirvene altre ugualmente generiche e forse 
ancora più vaghe. 

Per contrario l'utilità di conservare un nome del diritto 
classico si manifesta nei casi di ricorso che può esser dato 
di fare alle sue sorgenti. Alcuni esempi ne porge l'Hànel ^', 
altri il Birkmeyer^*. lo non mi fermerò su di essi, 
poiché addotti per paesi le cui speciali legislazioni lascian 
sussistere il diritto romano come diritto comune, non pos- 
sono valere presso di noi che siam retti da una legisla- 
zione diversa e che abbiamo tolto al romano diritto ogni vi- 
gore di legge. Ma dirò in generale che poiché tuttavia, ove 
sia conformità di principii tra le leggi nostre e le romane, 
non è vietato invocare le risoluzioni di queste per casi che 
dalle nostre leggi non sieno nettamente risoluti né si pos- 
sano con le medesime risolvere per argomenti d' analogia, 
gioverà in tale riscontro di poter usare gli stessi nomi 
romani, quando il significato loro proprio si trovi conser- 
vato nella pratica. Questo ricorso alle romane leggi, questo 
riscontro de' testi classici potrà soprattutto aver luogo (credo 
mi sia dato ciò dire co' mentovati scrittori **) per occasionix 
che ne si offrano ius ad aequitatem trahendi e pel conseguente 


'' Ueber das Wesea ecc., pag. 430. 
" Op. cit. , pag. 431 e 432. 
*^ Die Exceptionea $ 32 pag. 309-312. 

« Vedi specialmente Birkmeyer, cit. $ 32 pag. 3D8 e 309— Con 
tro Brinz Pand. I $ 108 in f. 
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bisogno di analoghe aequitatis defemiones : onde soprattutto 
Futilità di conservare il nome deW exceptio doli, che è 

m 

V aequitatis defemio per eccellenza, e il trovar la quale con- 
cessa negata in un dato caso da' romani giureconsulti 
può esserne di guida per discernere Tequità vera dalla falsa, 
quella che è giuridica da quella che non è tale, e per am- 
mettere quindi o ricusare im dato temperamento. Perocché 
in fine , il dirò ancora una volta , massimamente nel di- 
ritto romano attuale , la vera aequitas non è diversa dal- 
l' ius e non rimane fuori di questo, ma vi sta dentro e ne 
forma parte integrale, e propriamente ne forma quella parte 
che modera V assolutismo degli astratti principii affinchè 
nelle applicazioni non ne risultino ingiustizie concrete : ed 
è questa V aequitas cui mira la nostra eccezione ; ed è in 
questo senso che eziandio per V odierno dritto romano si 
può ritenere la massima : 

Qui aequitate defensionis infringere actionem potest , 
doli exceptione tutus est. 
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1. 16 pr.* —88, 188, 

— § 1* — 87. 

1.17$ 1 — 12.n. 4, 13 n. 

5,187n. 16. 
1. 21 § 1* — 88, 188. 
_ 5 2» —88,188. 

— I 5 — 187n. 17. 
1.25$ 1 — 187 n. 17. 

— § 2* — 89, 188. 
1. 26* — 89, 188. 
1.27 pr.*— 14 n. 8. 

_ I 2*— 13n.6,12n. 4, 
14 D. 13, 15 n. 
14, 19,41 n. 50, 
158 n. 13, 186 
n.ll,187n.l6, 
212. 

— § 5* — 188, 82. 
1. 33 — 187 n. 14. 
1. 35 — 210 n. 3. 
1. 36 — 187 n. 14. 
1. 57 pr. — 160 n. 3. 

— $ 1 — Un. 11, 12. 
15 de transactioDÌbus 

1. 16 — 166 n. 6, 205 

n. 64. 
Ili, 2 de bis qui not. inf. 

1. 1 — 67 n. 13. 

3 de procarator. 

1. 28 — 13 n. 7. 

1. 40 § 2 — 13 n. 7. 
1. 48 — 9'n. 5. 

1. 79 S 1 — 13 n. 7. 

4 quod cuiusc. univ. 

1. 6 § 1 — 12 n. 3. 

5 de negot. gesti s 

1. 39 — 185 n. 8. 

IV, 2 quod metus caus. 

1. 9 $ 3 — 61 n. 3. 
1. 21 §5—61 n. 1. 
3 de dolo malo 
1. 1 — 6) n. 3 e 4. 

— § 1 — 66n.9,67n.ll, 

73 n. 9. 


1. 1 § 2 Pag, 66 n. 8. 
1. 7 § 8 — 40 n. 49. 
4 de minor. 

1. 16 § 1 — 24 n. 26. 

8 de receptis 
1. 21 $ 9 — 10 n. 7. 

9 nautae, caupon. 
1.3 $ 5»- 163,23n.25,79. 

y, 3 de hered. petit. 

1. 31 $ 1 — 25 n. 31. 
— § 5 — 184 n. 4. 

1. 36 § 5 — 98 n. 9. 

1. 37 — 98 n. 9. 

1. 38* — 96 , 78 , 94 
n. 4. 

1. 39$ 1*- 97. 

1.50$ !♦- 101. 

1. 58» —112,23 n.25, 
78. 85, 199. 
VI, 1 de rei vindic. 

1. 23 §4*— 110. 

1. 27 $ 5* — 95, 85. 

1. 28* — 95. 

1. 29* — 95. 

1. 30* — 95. 

— 95, 90. 

— 98 n. 8. 

— 95, 69 n. 16, 
94 n. 2. 

1. 65 pr.*- 102, 94 n. 3. 

1. 72* — 123, 90, 207. 
VII, 9 ususfr. quemadm. cav. 

1. 4 — 22, 34. 

Vili, i de servìtutibus 

I. 4pr.* — 115,19,71,82. 

1.18* —117. 
IX, 2 ad leg. Àquil. 

1. 46* — 164. 

1. 47* — 164. 
IX, 4 de noxal. action. 

1. 11* __ 110, 23 n.25. 

1. 27 $1* —111. 
1. 28 pr.* — 111, 207. 
X, 2 fam. ercisc. 

1. 1 § 1 — 34 n. 18. 
3 comm. divid. 

1. 14 § 1* — 97, 23 n. 25, 
72 , 94 n. 5 , 
101 n. 18. 
1. 29 pr. — 101 n. 18. 
XI, 1 de interrogaiion. 

1. 12 $ 1—34 n. 19. 
XII, 1 de reb. credit. 

1. 18» — 118. 


I. 37* 
1. 38 
1.48* 
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— § 1 — 105 n. 21. 
1. 40 —25 n. 31. 

XII, 2 de iureiur. 

1. 9 pr. — 10 n. 7. 
1. 27 — 198 n. 41. 
1. 28 § 1 — 198 n. 41. 

4 de condict. e. d. e. n. s. 
1. 8 — 125 n. 15. 

1. 9 §1* — 191, 80 n. 47. 

5 de condict. ob turp. caus. 
1. 7 — 40 n. 45. 
1.8* — 156,79 n. 40, 

83. 

6 de condict. indeb. 

1. 8 — 39 n. 43. 
1. 9 — 39 n. 43. 
1. 19 pr. — 37 n. 33 , 38 

n. 34. 
1. 23 § 3* — 206, 34 n. 19, 

79 n. 41,204 

n. 63. 
1. 26 §3»— 37. 

_ §9*— 159, 90. 
1. 28 — 39 n. 44. 
1, 29 — 105 n. 21. 
1. 33 — 98,215 n. 5. 
1. 40 pr. — 37 n. 33, 38 

n.34,159n.l. 
1. 54 — 20 n. 9. 

1. 56 — 37 n. 32. 

1. 60 pr. — 39 n. 44. 

7 de condict. sine causa 
1. 1 pr. — 154 n. 10. 

XIII, 1 de condict. furt. 

1. 8 pr. — 173 n. 16. 
1. 14 § 2*— 164. 

5 de pec. const. 

l. 3 5 1* — 40, 15 n. 15, 

20 n. 9. 
1.17 —33. 

6 commodati 

1. 18S 4 —219 n. 39. 

7 de pignop. act. 

l. 3 —210 n. 3. 

1. 11 8 5 — 184 n. 4. 
1. 22 § 2 — 105 n. 21. 
1. 28 pr.* — 103, 90. 
1. 43 pr.* — 200, 80n. 47. 

XIV, 6 de senatusc. Maced. 

1.7 § 6 —10 n. 7. 

1. 9 § 4 — 38 n. 34, 159 

n. 1. 
— §5 — 159 n. U 
1.10 — 159n. 1. 

MlLONE. 


XV, 1 de peculio 

1. 3 § 7* — 155. 

XVI, 1 ad senatusc. Veli. 

1. 2 § X — 39 u. 40. 
1. 6* — 219. 
1. 8 § 3 — 189 n. 19. 
_ § 6 — 191 n. 24. 

— § 9 — 38 n. 34, .40 

n. 49. 
1. 19§ 5 — 191 n. 24. 
1. 32 S 2 — 9 n. 5. 

— § 4 — 34 n. 19. 
2 de compensat. 

1. 2 —25 n. 34. 

1. 3 ^ 197 n. 35. 

1. 4 — 24 n. 30, 109 

n. 32. 
1.5 — 25n. 34. 

1. 6 — 202 n. 56. 

1. 10 — 24 n. 30. 

— pr. — 23 n. 24. 

— § 2—25 n. 34. 
1. 11 —25 n. 31. 
1. 12 —25 n. 31. 
1. 15 — 109 n. 32. 
1. 18 pr. — 197 n. 37. 
1. 21 — 24 n. 30. 

XVII, 1 mandati 

1. 29 pr. — 82, 156 n. 12. 
1. 49* — 124. 
1.52* -—162. 
2 prò socio 

1. 3 § 3 — 23 n. 24. 
XVIII, 1 de contr. emt. 

1. 57 § 3 —23 n. 24,213 
n. 10 e 11. 

5 de rése, vendit. 

1. 3 —23, 31 n. 4, 

186 n. 9. 
1. 13 S 8 — 20 n. 9. 

6 de per. et comm. rei vend. 
1. 1 § 3 — 112 n. 36. 

XIX, 1 de act. emti et vend. 

1. 5 § 1*—. 153, 20 n. 9, 

154 n. 10. 
1. 13 § 9*— 164. 
1. 25 —34 n. 18. 

1. 28* — 16T, 22, 72. 
1. 42* — 165. 
XX, 4 qui potior. in pign. 

1. 4 — 198 n. 39. 

6 quib. mod. pign. vel hyp. 
solv. 
1. 8§ 19*— 185. 
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XXI, 2 de eviction. 

1. 17* — 122. 
1. 20* — 175. 
1. 29§ 1*— 171,22,33,72 
1. 53 § 1 — . 175 n. 19, 
1. 73* — 124. 
3 de ezc. rei vend. et trad. 
1. 1 pr. — 122 n. 9. 

— 5 1 — 122 n. 10. 

— 5 2 — 124 n. 13. 
1.2 — 122 n. 9, 123 

n. 12. 
XXII^ 1 de usuris 

1.9 §1*— 172. 
1. 13 pr.*— 161. 82. 

XXIII, 2 de ritu nuptiar. 

I. 22 —61 n. 1. 

3 de iure dotium 

1. 7 5 3» 125, 83. 

1. 13 — 40 n. 49^ 79 

n. 40. 
1. 29* — 146. 
1. 56 § 3 — 107 n. 27. 
1. 61 — 12 n. 3. 

4 de pactis dotai. 

1. 22 — 34 n. 18. 

XXIV, 1 ^e don. int. vir. et ux. 

1. 3 § 10— 12 D. 3. 
1. 19 5 ^•J— 113, 199. 
3 sol. matrim. 

1. 7 5 16— 107 D. 25. 
I. 155 1 — 108n.28e29. 
1. 17 $ 2*— 179, 39 n. 42. 
1. 21* — 106, 31 n. 4, 

78. 
1. 23* — 10*6. 
1. 24 § 6 — 108 D. 28. 
1.34 — lOn. 7. 
1. 40 — 10 n. 7. 

1. 49 § 1*— 176, 35. 
XXV, 1 de imp. in rea dot. fact 
1.1 \ 

1: 3 - ^^^ »• 26. 
1. 4 ) 

1. 5 pr.* — 108 n. 29, 107 
n. 27. 

— § 1 _- ]07 n. 27. 

— 5 2 107 n. 27,108 

n. 28. 
1.7 51 

\[l i — 107 n. 25. 
1. 11 pr. 


1; 12-16 — 107 n. 26. 
1. 15 — 107 n. 27 , 
108 n. 28. 
XXVI, 7 de adm. et per. tutor. 
1. 25* — 132. 
1. 36 — 197 n. 37. 

8 de auct. et cons. tutor. 
1. 5 pr. — 183 n. 3. 

XXVII^ 4 de contr. tut. act. 

1. 1 $ 4 25 n. 36. 

9 de reb. eor. qui Bub tut. 
1. 5 §15— 128 n. 1. 

1. 7 § 5*— 129. 

1. 13* — 104. 
10 de cur. fur. 

I. 7§1*— 210, 9 n. 5, 
129 n. 2. 

— §2*— 211, 9n. 5, 

34 n. 18, 129 

n. 2, 212. 

XXIX, 1 de testanti, mil. 

1.36§3*— 134, 85n.21, 

213 n. 10, 11 

e 12. 

XXX, de legatis 

1. 28 pr.— 14 n. 8. 
1. 57* 147, 

1.81 §3*— 115,' 19, 71. 
1. 84 §3*- 173. 

— §5*— 153, 31 n. 4, 

78. 

— §9 — 173 n. 16. 

l. 85* — 137 , 80 n. 

47. 
1. 116S4— 118. 
XXXI, de legatis 

1.76pr.*— 144. 
1. 77§5*— 133. 
XXXn, de legatis 

1. 29 §3*- 176. 

XXXIII, 4 de dote prael. 

1. 1 §4- 107 n. 27. 
1. 5 — 107 n. 27. 
1. 7 pr.»— 146. 
6 de trit. vino leg. 
1. 8* — 112. 

XXXIV, 3 de liber. leg. 

l. 3 S 2*— 148. 

— S 3*— 135, 187 n. 

17.- 
1.5pr.Sl— 187 n. 17. 
1. 8 §6- 152 n. 3. 
1. 13 — 14 n. 8. 
1. 26* — 136. 
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XXXIV, 4 de adim.vel transf.leg. 

1.3§ll* —134. 
1. 15* — 134, 20 

n. 9. 
1. 22* — 134. 

XXXV, 1 de condìtìon. 

1.72 §6* — 133. 
1. 89* — 137. 

2 ad leg. Falc. 
1.16* —141. 
1. 23* — 142. 
1. 62 pr. — 195n.32. 
1.80S1* —142. 
l.SSpr.Jl*— 138 , 80 
D.47. 

XXXVI, 1 ad senatusc. Treb. 

1. 21* — 143. 
1.59pr. — 20 n. 9. 
XXXVIII, 1 de oper. libertor. 

1. 37§ 4— 189 n. 19. 

XXXIX, 3 de aqua et aq. pi. are. 

1. 1 5 11 — 141 n. 4. 

1. 2 §5 — 141 n. 4. 

5 de donation. 

1. 2 § 3* — 192, 154 

n. 10. 
-. § 4* — 192, 154 

n. 10. 
1. 21 § 1 — 190n.22. 
1. 33§ 3 — 190n.22. 

6 de mort. caus. don. 

1. 18 § 2*— 148, 83. 
1. 29 — 150 n. 9. 

1.42 pr.*— 116 , 69 
n. 16. 
XL, 5 de fideic. liberi. 

1. 7 — 145 n. 7. 

1. 45 pr.* — 144 , 80 

n. 47. 
1. 48* — 145. 

7 de statulib. 

1. 20 pr.*— 140 , 80 
n.47. 
12 de liber. causa 

1. 19 — 198 n. 39. 
l. 2053*— 36. 
XLI, 1 de acq. rer. dom. 

1. 31 pr.*— 119 n. 4. 

1. 36* — 119 n. 5. 

XLII, 4 quib.excaus.iDposs.eat. 

1.75 14*— 37 n. 30 , 

20 n. 7. 

XLIII, 18 de superfìc. 

1. 1 § 4 — 219 n. 39. 


XLIV, 1 de exception 

1. 2 pr. — 10 n. 6. 

— § 4 — Il n. 10. 

1. 3 — 11 n. 10, 29 

D. 5, 80 n.42 
e 43. 

1. 4* — 130. 

1. 7 — 11 n. 11. 

1. 18 — 34 n. 18. 

1. 22 pr. — 9n.3,lln.9. 

— 8 1 —9 n. 4. 
4 de doli mali except. 

1. 1 § 1*— 62, 74 n. 12. 
1. 2§ 1 — 11 n. 12. 

— § 2 —11 n. 11. 

— 8 3*— 155, 157, 84, 

85 n. 21. 

— 8 4*— 158, 83, 85 

n. 21. 

— 8 5*— 63, 82, 74 n. 

14, 84. 

— § 6*— 160. 

— 8 7*— 168,85 n. 21. 
I. 3» _ 168. 

l. 4 8 1*— 149, 67 n. 10, 

190 n. 22. 

- — 8 2*— 179. 

— § 3 — 67 n. 10. 
_ § 4»-. 130. 

_ § 5f— 177,67n. 10. 

— § 7*— 166, 67 n. 10. 

— 8 8*— 201. 

— 8 9*— 96. 

— 8 IO*— 138. 

— 812*— 117. 

— 813*— 212 , 213 n. 

11 e 12. 
— . 8 14*— 208. 

— 8 16*— 86, 67 n. 12, 

156 n. 12. 

— 8 26 — 131 n. 6. 

— 8 32*— 122, 83, 207. 

— 833* — 82, 152,64, 

n. 5, 66 n. 6. 
1. 5 pr.* — 147. 

— 8 1*— 142. 

— 8 2*— 207. 
-.5 4 — 178 n. 22. 

— 8 5*— 190. 

l. 6* — 173, 184. 
1. 7 pr.*— 192,154 n. 10. 

— 8 1*— 192,154 n.lO. 
1. 8 pr. — 197 n. 36. 

— SI» — 135. 
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1. 14* 
1. 15* 
1. 16* 


1. 10* —96. 
1. 11 pp.— 34 n. 19. 
1. 12* —62, 81 , 74 
n. 13. 

— 96. 

— 181. 

— 131, 80 n. 47, 
190 n. 22. 

1. 17 pr.*— 155. 

— § 1*— 135. 
«- § 2*— 180. 

— S 3*— 136. 
XLIV, 5 quar. rer. act. 

1. 1 § ■/ — 22. 
7 de oblig. et action. 
1. 10 —216 n. 6. 
1. 34 § 1 — 23, 33. 
1. 42 S 1*— 36. 
1. 44 § 1*— 204, 83, 115 
n. 2, 20311.60. 

— S 2*— 204, 83, 115 

n. 2. 
XLV, 1 de verb. oblig. 
1. 2 § 6* — 169. 
1. 3 S 1 — 169 n. 12. 
1. 5 §3, 4— 169 n. 11. 
I. 25 — 40 n. 49. 
1. 36* — 61 , 62, 152 

n. 3, 153n.7. 
1. 53 — 73 n. 10. 
1. 56§ 4— 115 n.2, 203 

n. 61. 
1. 73 § 2*— 174. 
1. 91 § 3— 172 n. 15. 
1. 105 — 173 n. 16. 
1. 115 — 166 n. 6. 
1. 122 §3*— 170.. 
1. 134pr.*— 157. 
XLVI, 1 de fideiussor. 

1. 16 S 4—216 n. 6. 
1. 71 pr.*— 1^6. 
2 de novation. 

1. 2 — 189 n. 21. 

1. 8 § 5 — 193 n. 30. 
1. 11 § 1 — 189 n. 21. 
1. 12* — 190, 14 n. 8. 


1. 13* 
1. 19* 
1. 22 
I. 24 


— 190, 90. 

— 189,191 n.24. 

— 189 n. 21. 

— 189 n. 21. 
1. 31 § 1 — 189 n. 19. 

3 de solution. 
1. 15* — 130. 
1. 23 — 185 n. 8. 


1. 28 -• 184 n. 4. 
1. 34 5 9 — 184 n. 4, 
^ 511*-- 37. 
1. 43 — 182 n. 1. 
1. 47 pr.*— 131. 
1. 49 —184 n. 7. 
1. 53 — 185 n. 8. 
1. 61 — 184 n. 4. 
1, 66* — 131, 19, 90, 

190 n. 22. 
l. 72 pr.*— 173, 19» 71 , 

198 n. 42. 
1. 80 — 186 n. 9. 
1.91* —194. 
1. 95 S 2 — 14 n. 8. 
_ 5 4*— 41, 160 n. 2. 

187 n. 16. 
4 de acceptil. 
1. 1 — 186 n. 11. 

1. 5 — 186 D. 11. 

1. 16 — 186 n. 11 , 

187 n. 17. 
8 ratam rem hab. 
1. 8 S 1* — 202. 
1. 12 §2*— 183. 
1. 22 § 8 — 20. 
XLVII, 2 de furtis. 

1. 71 pr.» — 162, 23, 90. 
1.80 §7 — 23n. 25. 
L, 16 de verb.sign. 

1. 10* • — 36. 
1. 11 —36 n. 28. 

1. 54 — 36 n. 29. 

1. 55* — 36. 
1. 76 — 198 n. 40. 

1. 79pp. — 107n. 26. 
1.108 — 36n. 27. 
1. 178 S 1 — 36 n. 27. 
17 de reg. iuris. 
1. 19 § 1»— 140. 
1.35* —14, 186 n. 9 

e 11. 

— 41. 

— 115n. 1. 

— 14. 
1. 102 S 1 — lOn. 8. 
1. 112 —20. 
1. 116 pr. —61 n. 2. 
1. 153* — 14. 
1. 154* -^ 212 , 9 n. 5, 

213 n. 11 
e 12. 

1. 156 § 1 — 219 n. 39. 

1. 173 — 179 n. 23. 


1.66* 
1.77 
1. 100* 
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— 8 3 197 n. 36. 

1. 177 fi 1 — 84. 


Codex. 


II, 3 de pactis. 

1. 5* — 188, 83. 

I. 21 — 205 n. 64. 

4 de transaction 

1. 17 — 204 n. 63. 

1. 28* — 209. 

1. 36^ — 205 D. 64. 

Ili, 1 de iudiciis. 

1. 2» • —209, 20, 72. 

32 de rei vindic. 

1. 3 — 106 n. 2t. 
l^ li* 95. 

K 14* — 123,80n.47. 

1. 16* — 96. 

1. 23 — . 106 n. 24. 

rV, 5 de condict. indeb.' 

1. 3* — 155,154n.l0 

30 de non num. pec. 

1. 2 — 80 n. 47. 

1. 3* — 157, 82. 

31 de compens. 

1. 4 — 24 n. 30, 25 


1.5 

I. 6 
1,7 
1. 8 
1. 10 
1. 14 


n. 31 e 32, 
198 n. 39. 

— 25 11.31 e 35, 
197 n. 37. 

— 25 n. 34. 

— 200 n. 54. 

— 24 n. 30. 


— pr. 
32 de usuris. 

1. 5 — 161 n. 4. 

1. 8 — 161 n. 4. 


51 de reb. alien. 

1. 3* — 123. 

V^ 3 de don. ante nupt. 

1. 3 — 152 n. 3. 

12 de iure dot. 

1. 30 — 12 n. 2, 57 

n. 23. 

13 de rei uxor. act. 

1. un. §5 — 107n.25e27, 

109 n. 31. 
18 sol. ma^rim. 

1. 6. — 152 n. 3. 

21 rer. amotar. 

1. 1 — 197 n. 27. 

37 de admin. tutor. 

1. 25 — 129 n. 3. 

71 de praed. et ai. reb. minor. 

1. 10 — 105 n. 22 , 

128 n. 1. 

1. 14* — 104. 

1.16 — 105, 128n.l. 

. VII, 26 de usuo, prò emt. 
1. 9* — 129. 

81 de usuo, transf. 

1. un. — 12 n. 2. 

39 de praescr. 30 vel 40 ann. 
1. 8 — 171 n. 14. 

52 de re iudic. 

1.1* —163. 

Vili, 27 etiam ob chir. pec. 
1. un.* —114. 
36 de exception. 
1. 1* —.185. 

1.3* — 210, 69 n. 16, 

211. 

39 de inutil. stip. 

1, 5 — 152 n. 3. 

40 de duob. reis 

1. 2 — 195 n. 32. 

45 de evìction. 

1. 5* — 178. 

1. 11* — 126. 
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